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第一章 序論
土地所有権も，私的所有権の一つであるから，民法第206条にいう「法
令の制限内において，自由にその所有物の使用，収益及び処分をする権利」
が認められる。したがって，土地の利用に関しても，それが法令の制限内
であれば適法な権利行使として許容されることになる。しかし，土地利用
に関しての「法令の制限」である都市計画法や建築基準法等の都市法制が，
欧米と比較してかなり緩い
(１)
といわれているわが国の現状において，果たし
て法令の制限，つまり公的規制の範囲内であれば，どのような土地利用で
も認めてよいのであろうか。これが，本稿における問題意識の出発点であ
る。
私は，前稿において，わが国の土地問題とそれに対応する形で展開して
きた土地所有権論の変容についての分析を行った
(２)
。その分析から，70年
代以降，とくに土地問題に対する議論が近代的土地所有権論から現代土地
法論へと移行して以来，わが国の土地問題に関する議論の焦点は，やや極
端な言い方をすれば「いかに自由な土地所有権を規制するか」という点に
あったといえる。この問題は，現代土地法論や，現在のいわゆる都市法論
に至るまで一貫しているといえるであろう。この点については，牛尾教授
も「わが国の土地所有権論は，近代的所有権論として未成熟なまま，公法
・私法の二分論，国家的法律実証主義的な所有権理解のもとで，私的絶対
主義的な所有権として理解され，その公的制約原理を内に含んだ所有権の
社会化論，所有権とは切り離された土地あるいは『空間』の利用，管理の
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42(1397) 法と政治 59巻 4号 (2009年 1月)
(１) 窪田亜矢・小泉秀樹「マンション紛争問題を考える 都市計画の立
場から」都市住宅学38号 34頁（2002年）
(２) 拙稿「土地問題と土地所有権論の変容」法と政治第55巻第３号（2004
年）参照
側面のみが別個の法律構成によって論じられてきた。都市環境問題として
も土地所有権問題から離れ,『(都市）環境』という公益的価値実現のため
に私的土地所有権を公的に制限し，その手続保障として市民参加や情報公
開をもとめるという傾向を見てきた
(３)
」と指摘されている。つまり，私法上
は自由な土地所有権が前提となっており，それに対して公的制約や公的な
規制をいかに課するか，といった点にわが国の土地所有権論の特徴があら
われているといえる。もちろん現時点でも，やはり都市的土地利用秩序に
関する問題の根本的解決としては，いわゆる「建築の自由」原則から「建
築の不自由」原則への転換というスローガンにあらわれているように，土
地利用に関する公的規制の抜本的強化が必要とされる。だが，私は土地所
有権に対する公的規制の強化だけでは不十分であり，そういった公的規制
に関する議論だけでなく，私法上は自由な土地所有権という前提自体を疑
ってみることも必要ではないかと考えている。
このように考えるようになったのは，一連の都市景観紛争に関する議論
に接してからである。国立景観訴訟をはじめとする都市景観訴訟において
は，景観権，景観利益の法的性質が主な論点となっている
(４)
。しかし，景観
論
説
法と政治 59巻 4号 (2009年 1月) 43(1396)
(３) 牛尾洋也「土地所有権論再考」鈴木龍也＝富野暉一郎編著『コモンズ
論再考』(晃洋書房 2006年）76頁
(４) 都市景観訴訟に関する判例評釈，意見書等を含めると膨大な数の文献
が公刊されているが，主なものとして，淡路剛久「景観権の生成と国立・
大学通り訴訟判決」ジュリスト1240号（2003年）68頁以下，吉田克己
「『景観利益』の法的保護」判例タイムズ1120号（2003年）67頁以下，富
井利安「意見書：景観利益の侵害の私法的救済について」広島法学29巻２
号（2005年）253頁，同「環境権と景観享受権」富井利安編集『環境・公
害法の理論と実践』(日本評論社 2004年)，大塚直「国立景観訴訟控訴審
判決」NBL 799号（2004年）４頁以下，同「国立景観訴訟最高裁判決の意
義と課題」ジュリスト1323号（2006年）70頁以下，松尾弘「景観利益の侵
害を理由とするマンションの一部撤去請求等を認めた原判決を取り消した
利益が私人に帰属するかどうかの問題とは別に，マンションの建築という
行為が公的規制の制限内での適法な権利行使の結果であったという点も問
題にすべきであると考える。国立景観訴訟最高裁判決
(５)
は，景観利益が民法
709条の「法律上保護される利益」にあたるとしながらも，それが侵害さ
れたというには公法上の規制に反するか，あるいは権利の濫用にあたるよ
うな利用である必要があるとしている。結局のところ，公法上の規制の範
囲内で行われた権利濫用にもあたらないような行為は，それが周辺の都市
景観を害するとしても，適法な土地所有権の権利行使とされるのである。
しかし，公的規制の枠内で，しかも不法行為法上の違法性を帯びない権利
行使であれば，周辺の土地所有権に重大な影響を与えるものであっても許
容すべきなのであろうか。土地というものが四辺を他の土地と必ず接して
おり，その利用が不可避的に周辺に影響を与える特質を有している以上,
「私法上は自由である」という前提自体やはり考え直すべきではないだろ
うか。もちろん，民法上，土地所有権の制限として相隣関係の規定が置か
れており,「隣接する土地の利用を調整するための土地所有権の制限
(６)
」と
されている。しかし，わが国のこれら相隣関係規定は，隣地の使用に関す
るものであったり，水や境界等に関するものであったりと，個別具体的事
例に限られており，しかも必ず隣接していることが前提となっている。し
たがって，一般的な形での土地所有者間の相矛盾する利用利益の調整とい
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44(1395) 法と政治 59巻 4号 (2009年 1月)
事例（国立景観訴訟控訴審判決)」判例タイムズ1180号（2005年）119頁以
下，牛尾洋也「都市的景観利益の法的保護と『地域性』」龍谷法学36巻２
号（2003年）387頁，阿部泰隆「景観権は私法的（司法的）に形成される
か」自治研究81巻２号５頁以下，藤岡康宏，須加憲子「環境利益の救済法
理について 景観権確立に関する一考察」富井利安編集『環境・公害法
の理論と実践』(日本評論社 2004年）などが挙げられる。
(５) 最一判平成18年３月３日（民集60巻３号948頁）
(６) 近江幸治『民法講義Ⅱ物権法』222頁（成文堂 2006年）
ったことは規定の目的として予定されていないため，私法上の制限理論と
してはきわめて限定的なものにとどまっており
(７)
,「私法上は自由である」
という前提を覆すものではない。
本稿は，以上のような問題意識を前提として，土地所有権の権利行使と
しての利用が適法ではあるが妥当ではない場合にいかなる解決が可能かと
いったことを検討したい。そこで，解決策を探る手がかりになると思われ
るのがドイツ民法（以下では BGBとする）906条である。BGB 906条は，
一般的な形で土地所有者間の相矛盾する利用利益の調整を目的として規定
されており，また，BGB施行以後，その都度の時代の要請にあわせて内
容的には２度の改正を経ている
(８)
。また，これら法改正を主導してきたのが
判例による法形成であり，このような判例による法形成をめぐって学説上
もさまざまな議論が継続的に行われている。この点は，本稿の問題意識か
らみても土地所有権に関する私法上の議論としては非常に示唆に富むもの
である。以下では，この BGB 906条に関する議論のなかでも，とくに
BGB 906条２項２文に基づく調整請求権（Ausgleichsanspruc
(９)
h）に関する
論
説
法と政治 59巻 4号 (2009年 1月) 45(1394)
(７) この点を端的に示していると思われるものとして，最判平成９年12月
18日民集51巻10号4241頁，最判平成12年１月27日判時1703号131頁の２つ
の最高裁判決が挙げられる。これらの判決では要役地と相隣地との私道通
行権が問題となったものであるが，本来は土地所有権の問題として，相隣
関係の問題として解決されるべきであると私は考えるが，最高裁は「人格
権的権利」として私道通行権を位置づけることで解決をはかっている。わ
が民法典の相隣規定の限界を示した事例であると考えている。この点につ
いては今後の課題として別の機会に検討したい。
(８) ｢内容的には」としたのは，現行906条は，2001年の債務法改正に伴い
「不可量物の侵入（	
Stoffe.)」という見出しが付さ
れたため，これも含めると形式的には３回の改正となるためである。条文
の文言の改正は，1959年改正および1994年改正の２回である。
(９) Ausgleichsanspruchの訳語としては，補償請求権や調整的補償請求権
などが使われているが，条文上の文言“angemessenen Ausgleich in Geld
議論を取り上げ，この調整請求権の沿革およびその法的根拠についての議
論等を検討したい。なぜなら，1959年の改正により挿入されたこの調整
請求権は，BGB 1004条により差止請求が原則的に認められるドイツ相隣
法において，土地所有者間の利用利益の衝突を最終的には金銭という形で
もってなんとか調整（Ausgleich）しようとするものであり，したがって，
この調整請求権に関する議論は，いかに土地所有者間の相矛盾する利益を
調整するのかについてさまざまな議論がなされているからである。
そもそも，ドイツにおける公法上の土地利用規制に関しては，いわゆる
「建築不自由」原則が妥当し,「計画なければ建築なし」といわれおり，
都市法制などの公的規制に関してもさまざまな形でわが国の議論に影響を
与えている。われわれは，そのような公的規制についてわが国のモデルと
するだけでなく，その厳格な公的規制のもとでの土地所有権に関する私法
上の議論，特に土地利用に関する議論もまた参考にしなければならないで
あろう。
BGB 906条については，わが国の先行業績としてかなり優れたものが多
ド
イ
ツ
民
法
第
九
〇
六
条
二
項
二
文
に
基
づ
く
調
整
請
求
権
に
つ
い
て
第二章 ドイツ民法906条について
(10)
46(1393) 法と政治 59巻 4号 (2009年 1月)
(金銭による適切な調整)”からしても，またこの請求権の意味合いからし
ても，私は端的に「調整請求権」としたい。
(10) ドイツ民法906条に関して参照したコンメンタール，教科書等の文献
を先に挙げておく。
H. Roth, in : J. von Staudingers Kommentar zum 	
Gesetzbuch
mit
	
und Nebengesetzen, Buch 3, Sachenrecht,903924.
(2000), 906 (以下では Staudinger /Rothと引用する）
F. J.in :
	
Kommentar zum	
Gesetzbuch, Bd.
6, Sachenrecht, 4. Aufl. (2004), 906. (以下では
	）
P. Bassenge, in : 	Gesetzbuch, Kommentar, 64. Aufl. (2004),
906 (以下では Palandt /Bassenge）
く存在し
(11)
，本稿もこれら先行業績の成果に依拠するところが少なくない。
論
説
法と政治 59巻 4号 (2009年 1月) 47(1392)
J. F. Baur, in : 	
Gesetzbuch, Kohlhammer-Kommentar, Bd. 6,
Sachenrecht, 12 Aufl. (1989), 906.（以下では Soergel / J. F. Baur）
F. Baur / J. F. Baur /R. Lehrbuch des Sachenrecht, 17 Aufl. (1999)
(以下では Baur /）
H. Westermann /H. P. Westermann /K. Gursky /D. Eickmann, Sachenrecht,
7 Aufl. (1998) (以下ではWestermann, Sachenrecht）
K. Vieweg /A. Werner, Sachenrecht, 3. Aufl. (2007)（以下では Vieweg /
Werner）
W. Brehm/C. Berger, Sachenrecht, 2. Aufl. (2006)（以下では Brehm/
Berger）
(11) 先行業績として主なものは，沢井裕「ドイツにおける相隣法の基礎理
論」関大法学９巻５＝６号（1960年）104頁以下。これを加筆修正した
『公害の私法的研究』一粒社1969年（とくに第二章33頁以下）も参照した
（以下では「公害」とする)。東孝行「所有権の私法的制限に関する一考
察（その三） 相隣法の基本原則を中心として 」神戸法学15巻２号
347頁以下，15巻３号476頁以下（1965年）(以下では「考察」とする）中
山充「ドイツ民法におけるイミシオーン規定の成立 ドイツ・イミシオ
ーン法の形成・発展および機能 その一 （一) (二・完)」民商法雑
誌71巻１号25頁以下・２号78頁以下（1974年）(以下では「成立」とする）
および同「今世紀におけるドイツ・イミシオーン法の発展 ドイツ・イ
ミシオーン法の形成・発展および機能 その二 （一) (二) (三・完)」
民商法雑誌74巻２号222頁以下，４号55頁以下，６号36頁以下（1976年）
(以下では「発展」とする)，神戸秀彦「相隣共同体関係理論と西ドイツ・
イミシオーン法の展開（一) (二)」都法26巻２号（1985年）573頁以下，
27巻１号（1986年）345頁以下，大塚直「生活妨害の差止に関する基礎的
考察 物権的妨害排除請求と不法行為に基づく請求との交錯 （六)」
法協104巻９号（1987年）ドイツイミッシオーン法については1262頁以下，
秋山靖浩「相隣関係における調整の論理と都市計画との関係 ドイツ相
隣法の考察 （一) (二) (三) (四) (五・完)」早稲田法学74巻４号
（1999年）259頁以下，75巻１号（1999年）121頁以下，75巻２号（2000年）
233頁以下，75巻４号（2000年）33頁以下，76巻１号（2000年）１頁以下
などが挙げられる。もちろんこれ以外にも存在するが，とくに参考にした
のは以上の各論文である。
しかし，本稿の対象である906条２項２文に基づく調整請求権を理解する
ためには906条全体の構造についての理解が不可欠の前提となるため，重
複する部分は少なからずあるが，906条について必要な範囲でその沿革や
個別要件について触れたい。
１．条文
まずは，現行906条の条文を挙げておこう。
BGB 906条（不可量物の侵入）
(１）土地の所有者は，ガス，蒸気，臭気，煙，煤，熱，騒音，振動およ
び他の土地から来る類似の作用が，自己の土地の利用を侵害していな
いか，あるいは，非本質的に侵害しているにすぎない限りでは，これ
らの作用を禁止することができない。法律あるいは法規命令により調
査され評価される作用がこれらの諸規定により定められた限界値ある
いは基準値を越えていない場合には，通常は非本質的な侵害が存在す
る。連邦イミシオーン防止法48条に基づいて発せられかつ技術水準
を表す一般行政規則の値についても，同じことが妥当する。
(２）本質的な侵害が，他の土地の場所的に慣行的な利用によって引起さ
れ，かつ，この種の土地利用者に経済的に期待しうる措置によって防
止されえないときも，また同じ。これに従って所有者が作用を受忍し
なければならない場合に，当該作用がこの所有者の土地における場所
的に慣行的な利用または収益を期待しうる程度を越えて侵害している
場合には，この所有者は，他の土地の利用者に対して，金銭による適
切な調整を請求することができる。
(３）特別な誘導による侵入は許されない。
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48(1391) 法と政治 59巻 4号 (2009年 1月)
２．沿革
BGB 906条は，BGB施行以後，1959年と1994年の２度の改正を経てい
る
(12)
。BGB施行当時の906条では,「作用の本質性」および「場所的慣行性」
の二つの要件でもってイミッシオーンの受忍義務の有無を決定しており，
金銭による調整請求権は規定していなかった。これは，当時の立法者は
906条で許容される場所的慣行性に適合したイミッシオーンが当事者であ
る所有者にもたらす利益および不利益は自ずから調整されるであろうと考
えていたからである
(13)
が，現実にはそのような結果にならず，重工業を中心
論
説
法と政治 59巻 4号 (2009年 1月) 49(1390)
(12) ２度の改正を経た906条のそれぞれの条文も掲載しておく。
BGB施行当初の第906条
「土地の所有者は，ガス，蒸気，臭気，煙，煤，熱，騒音，振動の侵入
および他の土地から来る類似の作用が，自己の土地の利用を侵害していな
いか，あるいは，非本質的にしか侵害していないか，または，この状態の
土地における場所的な諸関係によれば通常の他の土地の利用によって引起
こされるときには，これを禁止することができない。特別の誘導による侵
入は許されない｡」
1959年改正の第906条
(１）土地の所有者は，ガス，蒸気，臭気，煙，煤，熱，騒音，振動およ
び他の土地から来る類似の作用が，自己の土地の利用を侵害していないか，
あるいは，非本質的に侵害しているにすぎない限りでは，これらの作用を
禁止することができない。
(２）本質的な侵害が，他の土地の場所的に慣行的な利用によって引起さ
れ，かつ，この種の土地利用者に経済的に期待しうる措置によって防止さ
れえないときも，また同じ。これに従って所有者が作用を受忍しなければ
ならない場合に，当該作用がこの所有者の土地における場所的に慣行的な
利用または収益を期待しうる程度を越えて侵害している場合には，この所
有者は，他の土地の利用者に対して，金銭による適切な調整を請求するこ
とができる。
(３）特別の誘導による侵入は許されない。
(13) その理由として，一定のイミッシオーンが場所的慣行性に適合すると
されることで，その地域では同種の利用が可能となるし，また，その種の
とした経済発展は工業地域周辺の土地所有者，とくに農業経営者に深刻な
被害をもたらすことになった。このような事態を打開するため判例によっ
て「相隣共同体関係」理論が形成され
(14)
，金銭による調整も導入されること
になる
(15)
。これらイミッシオーンに関する一連のライヒ裁判所（以後 RGと
する）の判例は，戦後の連邦通常裁判所（以後 BGHとする）にも受け継
がれ，そして1959年改正によって制定法化される。1959年改正は公害問
題および環境保護意識の高まりを背景に，イミッシオーンの禁止を強化す
る目的でなされたものである
(16)
。この改正により，当該イミッシオーンに対
する「経済的に期待可能な措置」による防止が請求しえるとされ，そのよ
うな措置が経済的に期待不可能であるか，あるいはそのような措置によっ
ても防止しえない場合には「金銭による適切な調整」が請求しうるとされ
た。ここに906条２項２文の調整請求権が規定されることになる。1959年
改正により，判例によって形成された法規範は制定法として取り込まれた
が，それにとどまることなく裁判所は継続的にイミッシオーン事例に関す
る法規範を形成していくが，その一つとして増大する公法上のイミッシオ
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50(1389) 法と政治 59巻 4号 (2009年 1月)
利用を行う産業の努力により，その地域が大規模な工業地帯となることで
周辺の土地の価値も有利な影響を受けることが挙げられている。詳しくは，
B. Kleindienst, Der privatrechtliche Immissionsschutz nach 906 BGB
(1964), S. 26. しかし，このような理由付けは，イミッシオーンを発生さ
せる側に有利な，いわばかなり「加害者本位の調整」(沢井 前掲『公害』
38頁）であり，イミッシオーンの結果もたらされる不利益を調整すること
にはならなかった。
(14) 相隣共同体関係については，神戸前掲論文および東孝行「ドイツにお
ける相隣共同体関係の理論の帰趨」(『現代民事法学の理論 上巻 西原
道雄先生古希記念 』信山社2001年３頁以下）(以下では「帰趨」とす
る）を参照。
(15) この金銭請求権に関する判例の解釈については争いがある。この点に
ついては次章で詳しく取り上げる。
(16) 1959年改正についても第三章にて詳しく取り上げる。
ーン規制と BGB 906条の「本質性」との関係についての連邦裁判所の判
断が，1994年改正において906条１項２文および３文として挿入されるこ
とになる
(17)
。これにより，906条１項にいう作用の「本質性」の判断基準と
公法上の判断基準を統一させ，原則として行政法規・行政命令により定め
られた限界，基準値を超えないときは「非本質的」な作用であるとされる
ようになった。
３．規範目的
では，BGB 906条についてその規範目的を確認しよう。まず906条をは
じめとする相隣法が目的とするところは「相隣者間の平和的な共同生活を
可能な限り保障すべきである｡；それは多数の土地所有者の仲間内での関
係のためだけに適用されるのではなく，所有者と土地占有者（賃借人など）
との相隣的関係や，土地占有者間相互の関係にも適用される
(18)
」ものとされ
る。人的な適用範囲については土地所有権者に限定するものではないこと
は本稿における検討の前提として確認しておく必要がある
(19)
。
論
説
法と政治 59巻 4号 (2009年 1月) 51(1388)
(17) 1994年改正は公法と私法との関係が焦点となり本稿の目的とは異なる
ため，これ以上は立ち入らない。もちろん，わが国においても公法私法の
関係が盛んに議論されているのであり，この点が重要な論点であることは
言うまでもない。なお，1994年改正については，円谷峻「救済方法」『新
・現代損害賠償法講座 第１巻』(日本評論社 1997年）157頁以下および
鈴木美弥子「ドイツ環境法における公法と私法の交錯」早稲田法学72巻３
号（1997年）173頁以下を参照。とくに鈴木論文は，(環境に対して有害な
物質を排出する）加害者の公法上は適法であるとされている法的地位に基
づく状態は，私法上いかに評価されることになるのかということを問題意
識としており，本稿における問題意識と近いもので非常に示唆に富むもの
である。
(18) Baur /S. 281. Rn. 17.
(19) 本稿では，土地所有権ならびに土地所有者の権利行使についてを検討
対象としているが，これはそれ以外の者（占有者等）を排除する意図では
相隣法は相隣公法および相隣私法に区別されるが
(20)
，相隣私法と呼ばれる
領域が BGBの906条の規定である。この規定は「自己の利用権を行使し
ようとする所有者の利益は，狭い空間内において激しく交錯する。906条
は，異なった土地所有者の，原理的には同価値の異なった利用利益を調整
（Ausgleich）しようとするものである
(21)
」と説明される。BGB 906条自体
の規範目的が調整（Ausgleich）なのであり，それは「原理的には同価値
の利用利益」を対象としていることに注意が必要であろう。さらに注意が
必要な点として，906条は BGBにおけるそのほかの相隣規定とは異なる
性質も有していることが挙げられる。というのも，906条は，所有者の権
利行使によって生じた作用が自らの空間的支配領域を超え，他人の支配領
域に侵入することを許容するよう規定することで，所有者の（排他的）権
限の制限を定めているのであって,「その限りで，この規定は単なる相隣
法の性質のみでは説明できないものである
(22)
」とされる。なぜなら，この規
定は直接互いに接している土地だけでなく，もっぱら他の土地からの作用
・・・・・・・
を規定の対象としているからであり，したがって，土地についての一定の
権限の制限を定めることで，土地所有権の内容を確定するという性格も有
しているとされるのである。なお，この点については関連条文との関係に
おいて詳しく述べる。
さらにそれにとどまらず，906条は，矛盾する所有者の利益の対立を克
服することによって空間の一部としての土地を可能な限り合理的に利用す
ることを保証しているとされ，この合理的利用を保証する機能と都市計画
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なく，当然これらの者も含まれることが前提であるし，対象とするドイツ
法でもそのように扱われている。
(20) 相隣公法・相隣私法の定義は秋山前掲論文（二）123頁に依拠して用
いた。
(21) /	
S. 652. Rn. 1.
(22) /	
S. 652. Rn. 1.
等の公法上の利用秩序との関係において連動性・協働性の確保が図られて
いるとされるのである
(23)
。
以上の目的を実現するため，BGB 906条は一定の作用について一定の場
合に受忍義務を規定するという手法をとっている。具体的な906条の内容
については，民法典上の関連条文との関係から説明しなければならない。
４．関連条文との関係
BGB 906条と密接に関係する条文として BGB 903条および BGB 1004条
が挙げられる
(24)
。所有者の一般的権能を規定している903条は，自己の物を
論
説
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(23) 合理的な空間利用と都市計画との関係については秋山教授による詳細
な研究がある。前掲の秋山論文を参照。本稿は，公的枠組み内での私法上
の利用調整の論理に限定して，とくに私法上の議論のみを検討することが
目的であるが，公法上の利用秩序と私法上の調整の論理との関係について
無視しているわけでもなく，重要な論点であると考えている。すでに秋山
教授が指摘されているように，都市計画法をはじめとする土地についての
公法上の規制等と民法上の相隣関係法との連動性・協働性が必要であるこ
とを前提として，ではさらに具体的に民法上の相隣関係における調整の論
理とはいかなるものなのか，そしてそこで土地所有権はどのように把握さ
れるべきかについて具体的に検討することが本稿の目的である。
(24) 各条文を挙げておく。
BGB 903条 (所有権の内容)
物の所有者は，法律及び第三者の権利と対立しない限りにおいて，物を自
由に取り扱い，そして，第三者のあらゆる影響を排除することができる。
動物の所有者は，その権限の行使に際して，動物を保護するための特別規
定を遵守しなければならない。
BGB 1004条 (侵害の排除請求権および差止請求権)
（１）所有権が占有の剥奪又は留置以外の方法により侵害されたときは，
所有者は妨害者に対してその侵害の排除を請求することができる。引き続
き侵害される恐れがあるときは，その侵害行為の差止めを訴求することが
できる。
（２）所有者が忍容する義務を負う場合には，前項の請求をすることがで
自由に取り扱いうるという積極的権限を規定すると同時に，自己の物への
他人のあらゆる作用に対して排除しうるという消極的権限を規定している。
この903条は所有権一般についての規定であり，抽象的な規定にとどまっ
ている
(25)
。この一般的抽象的な903条の規定（とくに消極的側面）を具体化
するものとして，1004条が規定されている。1004条は占有の剥奪および
留置以外で所有権が侵害された場合に妨害排除請求および妨害予防請求
（不作為請求）が可能となっている。これらの規定は，確かに動産につい
ては両立しえる規定であるが
(26)
，しかし，客体が土地である場合，これらの
規定のみでは「903条１項の意味で土地を自由に取り扱うという相互に無
制限の権利は，同じく，903条２項によって，1004条に基づく妨害排除請
求および不作為請求権でもって排除しえるという無制限の権利と衝突し，
両者の土地の合理的な利用を不可能にならしめる
(27)
」ことになる。そこで，
BGBは906条においてある土地から生ずる一定の作用については土地所有
者に受忍義務を課すことで，1004条に基づく妨害排除請求ならびに不作
為請求
(28)
を認めないとするのである。これによって，BGB 906条は土地につ
いての利用範囲を確定する機能を有しているとされ，条文の位置づけとし
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きない。
以上の訳は E. ドイチュ／H. J. アーレンス（浦川道太郎訳）『ドイツ不
法行為法』(日本評論社 2008年）を参照した。
(25) H. Westermann, Flexible Bestimmungen des Eigentumsinhalts durch
Nachbarrecht und Bebauungsplan, in : Zur Theorie der allgemeinen und der
regionalen Planung (zur Raumplanung, Bd. 1) 1969, S. 86.
(26) B. Kleindienst, a. a. O., S. 9.
(27) Staudinger /H. Roth, S. 114 Rn. 1.
(28) 1004条に規定されている妨害排除請求権および不作為請求権の両者を
合わせて防御請求権（Abwehranspruch）という上位概念で説明される。
本稿で「防御請求権」という用語を用いる場合，これらの1004条に基づく
二つの請求権のことである。
て「所有権の内容規定」に分類されていることが正当なこととされるので
ある
(29)
。この「所有権の内容規定」としての906条の機能について，クライ
ンディーンストが興味深い指摘をしている。すでに紹介されているもので
あるが本稿における906条の意義に関しても重要であると思われるので，
紹介したい。
５．所有権概念にとっての BGB 906条の意義
クラインディーンストは，すでに述べた903条に規定された所有者の権
限についてその積極的側面と消極的側面，それぞれを最大化したモデル
「静的モデル」および「動的モデル」を提示する
(30)
。そして,「両モデルと
も，法秩序にとっては明らかに採用しえないものである。所有者の積極的
支配権限のみでも，消極的排他権限のみでも，土地所有権の内容は定義で
きない。同じように，所有権の積極的側面と消極的側面は単純に並存し得
ない。不動産法はこの両者の間での二律背反にあるのだ。したがって，利
用権限も防御権も両者が並存しうるために種々の制限に服さなければなら
ない。土地所有権の内容を903条にみられるものとは違って規定する必要
性が，相隣法の存在意義である
(31)
」とする。本稿がとくに注目すべきは次の
点である。
上に述べた相隣法の存在意義から，BGBは906条において土地所有者に
一定の受忍義務を課している。この受忍義務は一見すると土地所有者に対
する制限のように見られるが，クラインディーンストの説明によれば土地
所有者に対する制限でも義務でもない。少し長くなるが引用しよう。
論
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(29) Staudinger /H. Roth S. 115. Rn. 3.
(30) 両モデルの詳細は B. Kleindienst, a. a. O., S. 10 ff. ならびに秋山前掲
（一）311頁以下。
(31) B. Kleindienst, a. a. O., S. 12.
「906条はもっぱら所有権の社会的義務から説明されるような具体的な
行為義務を規律したものではない。906条において一定の受忍義務を課す
ことで示された所有権の限界は，所有者の義務拘束性の表現であるという
こともいえない。なぜなら，義務拘束性は，同じ権限を有する者ではない
者に対する指定された所有者の権限の相関概念としてのみ理解されるから
である。つまり，対する相手は公共の利益であったり，所有者でも同じ権
限を持たない，つまり優遇された所有者に対する所有者の限定的権限のこ
とが義務拘束性として語られるからである。義務拘束性の原理は，同等の
権限を有した相隣所有者の利益のために確定される利用権限の境界線のた
めに役立つことは決してないのである。906条がある所有者にとっての不
利益を定めているが，それは，一方の不利益は他方の利益になるという意
味での不利益である。この規定は，それに伴い所有権の社会的に適切な行
使を行うという義務を具体化するものではなく，権利自体を指定している
だけである。つまり，この規定は排他的な権限付与規範なのである
(32)
｡」
906条自体が所有権の内容を確定する機能を有することは本稿において
も重要な前提となるし，906条が所有者の義務を規律したものでもないと
いうクラインディーンストの指摘は非常に示唆に富むものである
(33)
。なぜな
ら，本稿が906条を検討対象とするのは，土地所有権の新たな制限論理を
模索するためであるからではなく，土地所有権の内容の検討を目的とする
ためであるからである。すでに述べたように，公的規制には反しない，あ
るいは権利濫用とはならない土地所有権の権利行使（＝利用）をいかに調
整するのかといった点が本稿での基本的な視座である。したがって，それ
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(32) B. Kleindienst, a. a. O., S. 18 ff.
(33) ただし，相隣法による制限が土地所有権の社会的義務であるとする見
解も当然存在する｡ たとえば H. Westermann, Die Funktion des Nachb-
arrechts, in : Festschrift Karl Larenz zum 70. Geburtstag, 1973, S. 1008.
は何らかの所有権の制限が問題となるのではなく，土地所有権という権利
の権利行使の範囲は同等の権利を有する者との関係でどこまで許容される
のかが問題となるのである
(34)
。であるから，クラインディーンストによる土
地所有権概念に対する BGB 906条のこのような位置づけは，本稿におけ
る検討の起点となる考え方であるといえよう。
それでは，このような906条の位置づけを出発点として本稿における
906条２項２文の検討に入っていきたい。そこで問題となるのが，土地所
有権の内容を確定する規範である906条にあって「金銭による調整」を目
的とする調整請求権はどのようなものであり，どのように位置づけられる
のであろうかという点である。これらの点が本稿における主題となるがこ
の点について検討する前に，まずは，簡単に906条２項２文に基づく調整
請求権の要件を確認しておこう。
６．BGB 906条の諸要件
906条２項２文に基づく調整請求権が生じるには906条に規定されてい
る幾重もの要件をクリアしなければならない。ここでは，その諸要件を簡
単に確認しておく
(35)
。
繰り返しになるが，前提として確認しておかなければならないのは903
条および1004条１項に基づき，原則としては自己の所有物への他人のあ
らゆる作用は排除しうる点である。つまり，自己の土地に伝わる作用は原
則上1004条１項に基づいて排除しうる。しかし，906条に規定する要件に
論
説
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(34) 繰り返しになるが，許される権利行使の範囲の境界線を決めるのは，
その境界線に接するもう一方の土地所有者との利益調整である。
(35) 906条の各要件の詳細については前掲906条の先行業績に掲げた各論文
および，各コンメンタール・教科書を参照。本稿では，紙幅の関係もあり
必要と思われるもののみを取り上げた。
該当する場合にのみ，その作用は受忍しなければならない。したがって，
906条の要件というのは基本的には受忍義務の要件であるが，受忍義務が
発生する場合でも，例外的に一定の要件を充たせば金銭による調整が認め
られるという，非常に複雑な規定となっている。
まず，他の土地から自己の土地へと伝わる作用が906条１項の意味での
作用かどうかである。906条１項の意味での作用であれば1004条１項に基
づく防御請求権が排除される，つまり受忍義務が発生する可能性が生じる。
906条１項は例示的に，ガス・蒸気・臭気・煙・煤・熱・騒音・および振
動を挙げているが，立法者は意図的に主要な例示のみにとどめ，そのほか
は「類似の作用」として実務に委ねる形をとったとされる
(36)
。この906条１
項に該当する作用は「不可量物（Imponderabilien)」という概念で表され
るが，この概念も決して明確なものではない
(37)
。｢類似の作用｣ として問題
になるのが, 粗大イミッシオーン (Grobimmissionen) や, 消極的作用およ
び観念的作用である
(38)
。粗大イミッシオーンは石ころなどのように固体物と
して認識しうるもののことで，これは ｢類似の作用｣ には含まれず，した
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(36) Motive III S. 264 f. bei Mugdan, Bd. III Sachenrecht S. 146.; Staudinger /
H. Roth S. 156. Rn. 115.
(37) 不可量物は,「量ることのできない ()」点と「知覚可能
(wahrnehmbar)」な点の２点でもって説明される。そして ｢量ることので
きない｣ という場合の量るとは重量のことのようである。したがって，例
示されているガス，蒸気，臭気，熱，振動などはまさしくその重さを量る
ことはできないとされるが，煤などは重量の量ることのできるものであり，
よって「不可量物」概念は明確な概念ではないとされる。結局のところ，
明確に定義して確定することは断念されており，個々の事件での裁判官の
裁量に委ねられているようである。このことは ｢類似の作用｣ にハチやハ
エなどの小動物が含まれることからも分かる。
(38) それぞれについての検討は Staudinger /H. Roth, S. 156 ff. Rn. 117 ;
Soergel / J. F. Baur, S. 143 ff.; Baur /	
S. 284 ff. などを参照。
がって1004条１項に基づき防御可能である。また，眺望や空気，光など
の剥奪や電波妨害などが消極的作用，羞恥心を害したり醜いといった感情
を引起こすものが観念的作用とされ，これらの作用も ｢類似の作用｣ には
含まれないとする。しかし，これらのイミッシオーン・作用に対しても判
例は906条２項２文に基づく調整請求権の準用・類推適用によって ｢金銭
による適切な調整｣ をはかる傾向にある点は注目すべきである
(39)
。さらに，
注意すべきは，作用が「他の土地から」伝わることが要件とされており，
必ずしも隣接している必要はないという点である。この点はわが国の相隣
法規定には見られない点である。
次に，906条１項に該当する作用であっても，その作用が被侵害地の利
用を本質的に侵害する場合は，1004条１項に基づく防御請求権が認めら
れうる。被侵害地の利用を侵害していないか，していたとしても非本質的
な侵害の場合は受忍しなければならない。ここで，侵害の本質性・非本質
性の判断基準は，一般的には「理性的な平均人の感覚（Empfinden eines
	
Durchschnittsmenschen)」により判断されると説明されてい
る
(40)
。また，906条１項２文および３文によって法律あるいは法規命令，一
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(39) 判例によって906条２項２文に基づく調整請求権が906条所定のイミッ
シオーン事例以外に拡大適用される傾向にある。この906条２項２文の調
整請求権を準用・類推適用する形で認められる金銭請求権は ｢相隣法上の
調整請求権（Der Nachbarrechtlicher Ausgleichsanspruch)｣ あるいは ｢相
隣的調整請求権 (Der Nachbarlicher Ausgleichsanspruch)｣ と呼ばれてい
る。
(40) かつての判例では「通常の平均人の感覚（Empfinden des normalen
Durchschnittsmenschen)」が基準とされたが，BGHZ 120,239により「通
常」が「理性的」に変更された。このことにより，環境保護，自然保護な
どの公共の利益をも考慮しうる平均人の感覚が基準とされ，よって，環境
や自然にとって本質的な侵害も差止めうることになった。詳しくは，

F. Baur, Immissionsschutzrecht in der Rechtsprechung des Bundesge-
般行政規則に掲げられている限界値，基準値を越えないものは，通常は非
本質的な侵害とされる
(41)
。あくまでも「通常は」非本質的な侵害とされるの
であって，個別の事件においては裁判官の判断により限界値，基準値を越
えていても非本質的とされたり，逆に越えていなくても本質的とされるこ
ともありうる。この点は裁判官の柔軟な判断に委ねられている
(42)
。
以上が，906条１項規定の要件であった。受忍義務が発生する可能性の
ある作用であるかどうかとその作用による侵害が本質的なものかどうかの
２点が問題とされるのである。
では，906条１項にいう作用に該当し，土地の利用を本質的に侵害する
とされた場合，次に検討されるのが，その本質的侵害をもたらす作用が，
その周辺地域において場所的慣行性（	

(43)
）に適合した利用に
よって発生しているのかどうかである。場所的慣行性に適合していない利
用から生じる作用であれば1004条１項に基づく防御請求が可能となる。
逆に，場所的慣行性に適合している利用から生じる作用であれば，その種
の利用を行う者にとって経済的に期待可能な防止措置によって侵害の停止
あるいは非本質的侵害の程度までの低減が可能かどうかの問題となる。場
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richtshofs―gestern und heute, in : 50 Jahre Bundesgerichtshof Festgabe aus
der Wissenschaft, Bd I, 2000, S. 849 ff. を参照。
(41) 906条１項の侵害の本質性と公法上の規制との関係については，宮澤
俊昭 ｢環境法における私法の役割（前編) (２) ドイツ環境法における
民法と行政法の調和と相互補完｣ 一橋法学２巻２号（2003年）255頁以下
に詳しい。
(42) 	
/	S. 661.; Vieweg /Werner S. 298.
(43) BGB施行当初の文言では「当該地域の土地の場所的関係において通
常であるような土地の利用から生じる」ときという規定であったが，1959
年改正によって ｢場所的慣行性｣ に変更された。しかし，内容的な変更が
意図されていたわけではない。詳しくは，Staudinger /H. Roth, S. 194. Rn.
205. を参照。
所的慣行性に適合するかどうかで決定的に重要となるのは，周辺の大多数
の土地について，その種類と程度において同じような作用を発生させるよ
うな利用がなされているか，という点である。周辺地域の範囲は，基本的
には市町村という行政区画が参考とされるが，これも個別の事件によって
それよりも広くも狭くも画定されるとされる
(44)
。906条２項１文の文言から
わかるように，重要なのは，侵害発生土地の周辺地域ということである。
場所的慣行性に適合した利用から生ずる作用として何が受け入れなければ
ならず，かつ排除が禁じられているかは，住宅地域，工業地域，混合地域
それぞれによって異なって決定され，したがって，それぞれに該当する土
地所有者の権限について多様な画定を可能にする｡「それぞれに該当する
空間の種類が，所有権の含まれる権限の内容および範囲を確定する
(45)
」と説
明される。
経済的に期待可能な防止措置というものは，1959年改正により挿入さ
れたものである。それ以前であれば場所的慣行性に適合した利用であれば
受忍しなければならなかったが，1959年改正の背景にある大気汚染防止，
環境保護意識等によりイミッシオーンの受忍の範囲を限定するために挿入
された
(46)
。したがって，場所的慣行性に適合した利用から発生し，かつ，経
済的に期待可能な予防措置によっても防止あるいは低減し得ない作用のみ
が受忍しなければならないということになる。この経済的に期待可能な予
防措置というものは，本質的侵害作用を発生させている利用者と同種の利
用者であれば経済的財政的に可能かどうかが基準とされる。また，何らか
の技術的設備の設置だけではなく組織的人為的措置といったものも含まれ
る
(47)
。
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(44) Staudinger /H. Roth, S. 196. Rn. 210.
(45) A. Schmidt, Der Nachbarliche Ausgleichsanspruch, 2000, S. 43.
(46) 1959年改正の詳細については次章にて扱う。
以上の906条２項１文から，本質的侵害作用でありながら場所的慣行性
に適合し，かつ，経済的に期待可能な予防措置によっても阻止できない作
用は，原則的には受忍しなければならない。しかし，その本質的侵害作用
によって自己の土地の利用あるいは収益に期待不可能な損害が生じた場合
には「金銭による適切な調整」を請求しえる。ただし，その損害を被った
土地の利用も同じく場所的慣行性に適合した利用でなければならない。つ
まり，本質的侵害作用を発生させる土地利用も，その作用によって損害を
被る土地利用も場所的慣行性に適合した土地利用でなければならないとい
うことになる。その地域においてそれぞれが通常の土地利用を行ったが，
一方に不測の損害が生じた場合にそれを金銭で調整することが906条２項
２文の調整請求権の目的といえる。なお，ここでの「場所的慣行性」の判
断は906条２項１文と同じ判断基準が用いられ，また,「期待不可能性」
に関しても906条１項で用いられた「理性的平均人の感覚」基準が用いら
れる。
以上のように，非常に複雑な要件となっているが，Vieweg /Wernerで
は次のような図式で説明されている
(48)
(図①を参照)。
図①のように，906条の効果としては①受忍義務がなく，したがって
1004条１項に基づいて差止が可能，②受忍義務あり，③受忍義務があり，
かつ金銭による調整が可能の３パターンがある。本稿の検討対象である
906条２項２文の調整請求権が認められるためには，)906条の対象とな
る作用であること，)その作用が本質的侵害をもたらすこと，)本質的
侵害をもたらす作用が，場所的慣行性に適合した利用から生じていること，
)本質的侵害作用を発生させている利用者と同種の利用者にとって経済
的に期待可能な予防措置でも防止・軽減が不可能であること，)自己の
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(47) Staudinger /H. Roth S. 207 ff. Rn. 240.
(48) Vieweg /Werner S. 293.
土地利用あるいは収益に期待不可能な損害が生じたこと，)自己の土地
利用も場所的慣行性に適合していること，の６つの要件をクリアしなけれ
ばならない。
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図①
906条１項１文に基づく受忍義務
侵害が非本質的なものか？
一般的評価基準＝理性的な平均人
限界値あるいは基準値を遵守している場合＝反証可能な推論が働く
NO YES
非本質的侵害本質的侵害
場所的慣行性？
NO YES
経済的に期待可能な措置
による軽減が可能？
YES NO
補償なしの侵害として期待可能か？
NO YES
受忍義務あり
金銭による調整もなし
受忍義務あり
金銭による調整
受忍義務なし
1004条１項に基づく
防御可能
７．BGB 906条２項２文に基づく調整請求権の算定基準
上記の要件を充たし認められる906条２項２文に基づく調整請求権は,
「金銭による適切な調整｣ であるが，では，その調整金額というものはど
のような算定基準によって確定されるのであろうか
(49)
。この点については，
そもそも906条２項２文の調整請求権の法的性質，その責任根拠について
争いがあり，そのさまざまな見解によって基準も異なるが
(50)
，ここでは簡単
にそれぞれの見解を紹介しておこう。
まず，判例は，906条２項２文に基づく調整請求権を本来は認められる
べき所有者の権限の剥奪に代わる補償と位置づけており，それが公法上の
収用補償請求権と類似の関係にあるため
(51)
，BGB 249条以下に基づく損害賠
償請求ではなく，公法上の収用補償原則に依拠して金額を確定している
(52)
｡
「したがって，請求権は仮定的な財産発展（価値上昇）を志向せず，実際
に剥奪された実体の流通価値のみを志向していることになる。であるから，
とくに，逸失利益の算定が排除される
(53)
（括弧内は筆者)」とされる。なお，
金銭による調整義務は，問題となる本質的侵害作用でも期待不可能な損害
を生じさせている部分のみに対して生ずる。この判例の見解は，多くの学
ド
イ
ツ
民
法
第
九
〇
六
条
二
項
二
文
に
基
づ
く
調
整
請
求
権
に
つ
い
て
64(1375) 法と政治 59巻 4号 (2009年 1月)
(49) BGB 906条２項２文に基づく調整請求権の算定基準についての議論は，
C. Bensching, Nachbarrechtliche 	
	e―Rechtsfort-
bildung oder Rechtsprechung contra legem?, 2002, S. 111 ff. に詳しい。
(50) 906条２項２文に基づく調整請求権の法的性質，責任根拠についての
議論は第４章で扱う。なお，1959年改正前後の学説の状況については，中
山前掲「発展（二)」603頁以下，および神戸前掲論文358頁も参照。
(51) D. Deneke, Das nachbarliche 	
	―Ein Beitrag zur
von Interessenkonflikten im privaten Nachbarrecht, 1987, S. 177.
(52) BGHZ 48,98 ; 49,148 ; 58,149 ; 62,361 ; 85,375 ; 49,148 ; BGH NJW-RR
1989, 1291 ; BGHZ 62,361など。なお，本稿で挙げる判例については，紙
幅の関係上，稿を改めて紹介するつもりである。
(53) A. Schmidt, a. a. O., S. 76.
説で支持されている
(54)
が，それに反して，906条２項２文の調整請求権は損
害賠償請求権となんら構造上の区別は示されておらず，したがって基本的
には249条以下に基づく損害賠償請求権と同様に算定すべきというものが
ある
(55)
。この見解からの判例に対する主たる批判点は，906条の規定は私的
所有者の利益間の調整を目的としており，請求額の算定の際に公的利益を
考慮に組み入れる収用補償の原則とははじめから異なっているといった点
である。さらには，不当利得法の原則に依拠して算定すべきといった見解
もある
(56)
が，判例も場合によっては完全賠償を認めていたりと
(57)
，基準はそれ
ぞれ個別の事件において不明確のようである
(58)
。この点については別の機会
に判例およびそれぞれの学説の分析を行わなければならない。紙幅の関係
上，本稿では割愛させていただく。
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(54) Staudinger /Roth, S 214 ff.
(55) O. Jauernig, Zivilrechtlicher Schutz des Grundeigentums in der neueren
Rechtsentwicklung, JZ 1986, S. 605 ff.; P.Der Ausgleichsanspruch nach
906 II 2 BGB―JuS 1980, S. 100 ff.; 	
/S. 685.; Palandt /
Bassenge, S 1391. など。
(56) U. Ersatz oder Ausgleich?―Zum Standort der 


im Licht der neuesten Gesetzgebung, JZ 1992, S. 57 ff.; ders., Zum
Strukturwandel des Systems zivilrechtlicher Haftung, 1991, S. 38 ff.; A. S.
Singer, 
in Nachbarschaftslagen : Zum systemimmanenten
Ausbau des nachbarrechtlichen Ausgleichsanspruchs 906 Abs. 2 Satz
2 BGB, 1999, S. 51 ff.
ベルツおよびジンガーは，906条２項２文に基づく調整請求権の責任根
拠を犠牲責任と位置づけ，さらに，犠牲責任の性質は不当利得法的性質を
有するとしている。
(57) 詳しくは Staudinger /Roth, S. 215 f.
(58) Staudinger /Roth, S 215.
８．各請求権の整理
次に，法的効果の側面からみた場合, 906条２項２文に基づく調整請求
権以外にもいくつか金銭請求権が存在する。これら請求権の位置づけおよ
び内容については，非常に複雑に絡み合っており，しかも，その複雑さが
以後で取り上げる906条２項２文に基づく調整請求権の沿革および，その
法的性質についての議論を難解なものとしていると思われるので，ここで
整理を試みたい。906条２項２文に基づく調整請求権の法的性質自体につ
いてさまざまな見解が存在するため，それぞれの見解によってこれらの請
求権の位置づけも微妙に異なっているが，本稿では，それぞれの請求権の
違いがもっとも明確になるようあえて単純化した整理を行いたい。
（１）各請求権の定義と内容
 BGB 906条２項２文に基づく調整請求権
906条２項２文に基づく調整請求権は，906条２項１文に基づき侵害に
対する受忍義務が生じるが，被侵害地の所有者の場所的慣行性に適合した
土地利用あるいは収益が期待不可能な程度で侵害された場合に認められる。
したがって，侵害者側の土地利用が当該地域における場所的慣行利用に該
当し，かつ経済的に期待可能な措置によって防御しえないような本質的侵
害作用が問題となる場合に，請求権は与えられることになる。そもそも，
本質的ではあるが場所的慣行性に適合しない作用に対して，および，本質
的でかつ場所的慣行性に適合するのだが，経済的に期待可能な措置によっ
て防御可能であるのに，防御されていない作用に対しては，1004条に基
づく妨害排除請求が認められるため，被侵害者側から見れば，万全の法的
保護が予定されていると見ることもできる。しかし，そもそも1004条の
意味での侵害作用とされない観念的作用・消極的作用の場合のように被侵
害者が保護されない点をもって「法的保護の欠缺は確かに存在する
(59)
」とさ
れる。そのような法的保護の欠缺に対しては，制定法上の請求権である連
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66(1373) 法と政治 59巻 4号 (2009年 1月)
邦イミッシオーン防止法14条２文に基づく損害賠償請求権(Schadenersatz)，
判例法上確立した民事法上の犠牲請求権 (		
	Aufopfer-
ungsanspruch）および906条２項２文の調整請求権の準用・類推適用によ
り認められる相隣法上の調整請求権（Nachbarrechtliche Ausgleichsans-
pruch）が対応することになる。
確認しておかなければならないのは，906条２項２文に基づく調整請求
権は，まず，906条が適用される作用による侵害に対するものであること
（したがって，不可量物概念で表される作用以外には適用されない)，そ
して，906条２項１文の受忍義務を前提としているため，そもそも1004条
１項の防御請求権が認められない
(60)
｢適法な作用｣ に対する金銭的調整であ
るという点である
(61)
。
 連邦イミッシオーン防止法14条２文
(62)
に基づく損害賠償請求権
論
説
法と政治 59巻 4号 (2009年 1月) 67(1372)
(59) Staudinger /Roth, S. 137.
(60) 1004条２項により，906条２項１文の受忍義務が存在する場合は防御
請求権は排除される。この点について，本来は認められる防御請求が奪わ
れたと解するのか，あるいは，そもそも防御請求は存在しないと解するの
かに見解がわかれ，それぞれが906条２項２文の調整請求権の法的性質を
異なって理解する。
(61) もちろん，この点に関しては学説によりさまざまな解釈がある。詳し
くは，第４章を参照。
(62) 連邦イミッシオーン防止法14条の条文を挙げておく。
ある土地から近隣の土地に及ぼされる不利益作用を拒絶するための，私
法上の，特別の権限によらない請求権に基づいて，許可に不可争力が生じ
た施設の操業停止を求めることはできず，不利益作用を排除するための措
置のみを求めることができる。そのような措置が技術水準に照らして実施
できない場合または経済的に要求不可能な場合には，損害賠償のみを求め
ることができる。
訳は湊二郎「差止請求と行政手続 請求権排除（	)
の法構造 」鹿法第39巻２号（2005年）73頁以下，および，秋山 前掲
（一）303頁を参考にした。
906条２項２文に基づく調整請求権と並んで重要なものが，連邦イミッ
シオーン防止法14条２文に基づく損害賠償請求権である。これは，旧営
業法26条の規定をそのまま引き継いだものとされる
(63)
。連邦イミッシオー
ン防止法４条に基づき不可争力が生じる許可（deren Genehmigung unanf-
echtbar ist）を受けた事業については，906条１項および２項１文の受忍
義務の程度を越える侵害作用に対しても1004条１項に基づく防御請求が
排除され，ただ，そのような侵害作用を防止する措置のみが請求しうるこ
とになる。しかし，その防止措置も技術水準に照らして実施不可能である
か，経済的にみて要求不可能な場合には，損害賠償が認められることにな
る。この損害賠償請求権は「連邦イミッシオーン防止法14条１文によっ
て排除された民法上の，被侵害地の所有権あるいは占有権から導き出され
る侵害発生施設に対する操業停止請求権の代償物（Surrogat
(64)
)」であると
される。したがって，この損害賠償請求権の法的性質は，犠牲請求権
(Aufopferungsanspruch）であるとされるのである
(65)
。これは旧営業法26条
の損失補償（Schadloshaltung）からそのまま引き継がれていることである。
なお，連邦イミッシオーン防止法14条２文に基づく損害賠償請求権の範
囲については，その目的および文言から完全な損害賠償が認められるとさ
れる
(66)
。
この連邦イミッシオーン防止法14条２文に基づく損害賠償請求権と
BGB 906条２項２文に基づく調整請求権との最大の違いは，連邦イミッシ
オーン防止法14条２文に基づく損害賠償請求権が，そもそも「違法な作
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(63) 営業法26条の内容と連邦イミッシオーン防止法14条との関係の詳細な
内容は，湊 前注77頁以下参照。
(64) BGHZ 102,350 ; BGHZ 92,143
(65) 犠牲請求権 Aufopferungsanspruchについても第４章にて詳しく論じる。
(66) A. Lorenz, W. Ermans BGB/Handkommentar zum 	

Gesetzbuch 2. Band 11. Aufl. (2004) S. 3291.
用」であるから1004条１項に基づく防御請求が可能であるにもかかわら
ず，国家の許可を受けた事業であるために操業停止が認められず，その代
わりに金銭で賠償するという形をとっている点である。つまり，私法上は
違法であるから受忍する必要のない作用であるが，特別に制定法上の根拠
から受忍を命じられる点に特徴がある。したがって，両請求権は，906条
２項１文に基づいて受忍義務が生ずるかどうか，つまり，本質的侵害作用
であって場所的慣行性に適合しているかどうか，が分岐点となる。906条
２項１文に基づいて受忍義務が生ずる場合は906条２項２文の調整請求権
が，受忍義務が生じない違法な作用の場合は連邦イミッシオーン防止法14
条２文の損害賠償請求権が認められることになる。ただし，この損害賠償
請求権が認められるためには，前述のように連邦イミッシオーン防止法４
条所定の許可を受けた事業に対するものでなければならない。逆に言えば，
連邦イミッシオーン防止法に基づく許可を受けていない事業から生じる侵
害作用については，1004条１項に基づいて防御請求が可能であり，受忍
およびそれに代わる損害賠償は問題とならない。しかし，判例は，906条
２項１文に基づく受忍限度を超えた侵害作用の場合でも，一定の場合には
1004条１項の防御請求を制限し，代わりに金銭賠償を認めている。それ
が民事法上の犠牲請求権である。
 民事法上の犠牲請求権
民事法上の犠牲請求権は，判例によって確立されたものであり,「私的
経済利用の枠内においてある土地から他の土地へと伝わる作用であり，本
来であれば1004条に基づいて防御可能であるが，その防御請求が特別の
理由から排除されている場合
(67)
」に認められる請求権である。この定義は，
相隣法上の調整請求権においても用いられるものであり，判例法上も学説
論
説
法と政治 59巻 4号 (2009年 1月) 69(1370)
(67) BGHZ 48,98 ; 72,289
上も民事法上の犠牲請求権と相隣法上の調整請求権とは明確に区別しえて
いない
(68)
。民事法上の犠牲請求権の特徴は,「特別の理由」というものが公
共の利益であったり，人々の生活にとって重要な事業であるという点に求
められる。人々の生活にとって重要な事業から生ずるイミッシオーンで，
かつ，連邦イミッシオーン防止法等による許可を受けていないため，制定
法上1004条１項の防御請求が排除されていない場合に，その侵害作用が
906条所定の受忍義務を越えるのであれば，本来は1004条１項の防御請求
が可能となる。しかし，その事業の停止は公的利益を害することになると
いう理由によって，1004条１項の防御請求が排除され，代わりに金銭賠
償が認められるのである。このような請求権は，BGB 904条や判例により
形成された法思想（それはプロイセン一般ラント法序章74条および75条
にまで遡ることのできる）に根拠を有するものである
(69)
。侵害作用を発生さ
せている土地利用が，公的主体によるものであれば公法上の犠牲請求権が，
そして私人によるものであれば民事法上の犠牲請求権が認められることに
なる
(70)
。更に，この請求権のもうひとつの特徴は，犠牲思想に依拠している
ために，1004条１項に基づく防御請求権の存在が前提となっている。つ
まり，本来は違法な侵害作用であって1004条１項に基づいて妨害排除す
ることが可能であることが前提として必要である。その本来は認められる
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(68) Staudinger /Roth, S. 137 では,「民事法上の犠牲請求権（判例は「相
隣法上の調整請求権」という名称を用いる)」としているように，906条２
項２文の調整請求権の根拠を犠牲責任に求める見解では，906条２項２文
の調整請求権を準用・類推適用する事例における金銭請求権を「民事法上
の犠牲請求権」とする傾向にある。しかし，判例上の名称である「相隣法
上の調整請求権」が認められるさまざまな事例の中でも，犠牲請求権と位
置づけることが困難な事例もあり，本稿では民事法上の犠牲請求権と相隣
法上の調整請求権は区別して扱う。
(69) BGHZ 16,366
(70) 公法上の犠牲請求権と民事法上の犠牲請求権との区別は BGHZ 16,366
はずの土地所有者の権限（排他権限）が奪われたために，その補償が認め
られるのである。であるから犠牲請求権と呼ばれるのである。
 相隣法上の調整請求権
民事法上の犠牲請求権と同じく，判例により形成され同じような定義を
与えられているのが相隣法上の調整請求権である｡「私的経済利用の枠内
においてある土地から他の土地へと伝わる作用であり，本来であれば
1004条に基づいて防御可能であるが，その防御請求が特別の理由から排
除されている場合
(71)
」という民法上の犠牲請求権と同じ定義ではあるが，
1004条１項に基づく防御請求が排除される「特別の理由」について，民
事法上の犠牲請求権よりも多様な理由により排除されるため，本稿ではあ
えて両請求権を区別して整理している。
では，その「特別の理由」とはどのようなものがあるのか。大きく法的
理由と事実上の理由
(72)
の２つに分けられる。そして，法的理由はさらに２つ
に分けられる。それが①私人による侵害行為自体が有する公共的利益のた
めに禁じられる場合と②相隣共同体関係を理由として禁じられる場合であ
論
説
法と政治 59巻 4号 (2009年 1月) 71(1368)
(71) BGHZ 48,98 ; 72,289
(72) 事実上の理由とは，原因が不明であったために侵害作用が認識し得な
かった場合，あるいは訴訟手段に関して疑いがあったために，拒絶請求権
の適切な期間内の行使が不可能であった場合などであり，不法行為責任に
基づく損害賠償請求の予備的請求として主張された相隣法上の調整請求権
が認められる事例である。これらの類型は，相隣法上の問題というよりは
不法行為法上の問題であるが，過失要件の不要な906条２項２文の調整請
求権を類推適用して，金銭による解決をはかっているようである。ドイツ
民法上の責任体系に矛盾をもたらすとして，不法行為法の立場からさまざ
まな議論がなされている。A. Schmidtや C. Benschingおよび P. Die
	

	Haftung analog 906 Absatz 2 Satz 2 BGB, 1998.
などもこの問題を大きく取り上げているが，本稿の目的からは外れるので，
この点については取り上げない。
る。①の公共的利益のために禁じられる場合というのが民事法上の犠牲請
求権と見ることができる。この点をもって学説上，両者を同じものとして
扱うものも存在するが，②相隣共同体関係を理由として禁じられる場合に
ついては，先ほど挙げた民事法上の犠牲請求権の特徴が見られないため，
両者は区別すべきであり，そして，とくにこの点が相隣法上の調整請求権
の特徴であるとみるべきであろう。
相隣共同体関係を理由として1004条１項の防御請求権が禁じられる場
合には，さらに３つに分類される。(）相隣共同体関係に基づく受忍義
務とともに認められる調整請求権と（）｢外部での接触（Kontakts nach
)」による侵害に対する調整請求権，および（）相隣共同体関係
に基づく調整請求権である。(）の場合は，問題となる作用が土砂・石
片といった粗大イミッシオーンなどのように906条の受忍義務が適用され
ない事例，つまり1004条１項に基づく防御請求権が本来は認められるは
ずの事例において，侵害の除去・停止にかかる費用が被った損害と比べて
多大なものであるために，相隣共同体関係に基づく相互顧慮義務を理由に
1004条１項の防御請求を認めず，金銭による調整を認める事例である｡
「土地所有者相互の権利義務は，第一義的には905条以下の制定法上の規
定に基づいて定められなければならないにもかかわらず，個々の事例にお
いては，相隣共同体関係から導かれる顧慮義務に基づいて強化された行為
義務，受忍義務，不作為義務に服さなければならない
(73)
」とされ，所有権侵
害の阻止あるいは排除が，隣人にとって経済的に期待不可能であるか，経
済的に過度の費用を要する場合には，所有者は相隣共同体関係に基づいて
その受忍が義務づけられる，とされる。これらの事例においては，被害者
は特別の理由から 特に相隣共同体関係という理由から 本来存在す
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(73) C. Bensching, a. a. O., S. 30.
る防御請求権が排除されたことの補償として調整請求権が認められるので
ある｡ よって, 判例上の文言も ｢金銭による損失補償を要求しうる (kann
Schadloshaltung in Geld verlangen
(74)
)」となっている。この類型も，1004条
１項の防御請求を前提に，それを奪う代わりに金銭補償を与えるというも
のであって，したがって，民事法上の犠牲請求権と類似の関係にある。
1004条１項の防御請求が禁じられる理由が，公的利益ではなく相隣共同
体関係である点が唯一の異なる点といってよいであろう。
次に（）の類型であるが，これはドラッグストアを経営する原告が隣
地の建築工事によって，自己の土地に面する道路，歩道などの往来が妨害
され，それによって営業利益に損失が生じたとして賠償を請求した事案
(75)
な
ど
(76)
であり，隣接する土地からの直接の作用自体は存在せず，隣の建築中の
建物が制限の原因となっているにもかかわらず，裁判官は，侵害が期待可
能な程度を越えている場合は損害賠償の承認が必要であるとした。これら
は不法行為責任に基づく損害賠償請求権を否認するが，相隣共同体関係か
ら何らかの金銭賠償が必要とするものである。そもそも，他の土地からの
作用というものは存在しない以上，1004条１項に基づく防御請求も存在
しない。したがって，民事法上の犠牲請求権に特有の土地所有権の排他権
限を奪う代わりの金銭補償という構造ではないために,「外部での接触」
による侵害事例として特別の類型化が必要であるとされる
(77)
。
論
説
法と政治 59巻 4号 (2009年 1月) 73(1366)
(74) BGHZ 68,350 ; BGHZ 58,149
(75) BGHZ 62,361
(76) そのほかには，BGHZ 70,212がある。
(77) わが国では不法行為責任に基づく損害賠償請求が認められそうでもあ
るが，問題となった道路，歩道の往来の妨害が，工事車両の公道上への駐
車等であり行政庁によって許可を受けた行為であったため，被告の故意過
失要件が充たされず，不法行為責任は認められなかったようである。そこ
で，無過失責任とされるこの調整請求権が用いられたようである。相隣法
最後に，(）相隣共同体関係に基づく調整請求権であるが，これは問
題となる作用が隣地への高層ビルの建築による電波妨害
(78)
などの消極的作用
である場合である。これらの場合は，906条および1004条の意味で許容さ
れない作用というものが存在しない事案であり，そもそも違法な侵害が存
在するのかといった点で問題になる
(79)
が，判例はこのような事例においても
相隣法上の調整請求権として金銭による調整を認めている。
以上のように，(）類型は民事法上の犠牲請求権と見ることもできる
が，(）(）にまで906条２項２文の調整請求権が拡大適用されれば，
もはや「犠牲」とはいえないであろう。よって，民事法上の犠牲請求権と
は異なる相隣法上の調整請求権という分類が必要であるように思われる
(80)
。
（２）各請求権の関係
以上，４つの請求権を挙げたが，それぞれがどのような関係にあるのか
をここで整理したい。４つの請求権の共通点として，不法行為法における
過失責任の例外である侵害者の帰責性を一切問わない (	


）つまり，無過失責任に基づく請求権であるという点である。
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上の調整請求権についての検討は，今後の課題として改めて検討する予定
であり，この「外部での接触」による侵害類型についても，そこで詳細に
検討したい。
(78) BGHZ 88,344
(79) 1004条１項の防御請求権の要件として，外部からくる積極的な影響に
より所有権が侵害されることが必要であり，消極的作用のように眺望や光
の剥奪，電波妨害といった外部からの積極的作用が存在しない場合に，
1004条１項が適用されるのかについては議論のあるところである。詳しく
は，K. H. Gursky, in : J. von Staudingers Kommentar zum 

Gesetzbuch mit 

und Nebengesetzen, Buch 3, Sachenrecht,
9851011. (1999), 1004 S. 456 ff. を参照。
(80) A. Schmidt, a. a. O. や C. Bensching, a. a. O. などは明確に両者を区別し
ている。
では，それぞれの違いを確認しよう。まず，問題となる作用が906条が
適用される作用かどうかである。906条が適用されるのであれば，906条
２項２文に基づく調整請求権，連邦イミッシオーン防止法14条２文に基
づく損害賠償請求権，および民事法上の犠牲請求権も考えられる。次に
906条にいう侵害作用であって，それが906条２項１文に基づく受忍義務
の範囲内に収まる作用かどうかが問題となる。906条２項１文に基づく受
忍義務の範囲内であれば，適法な作用ということになり，906条２項２文
に基づいて調整請求権が考えられる。906条２項１文に基づく受忍義務の
範囲を越えている場合（違法な作用の場合)，連邦イミッシオーン防止法
14条２文に基づく損害賠償請求権が認められる。ただし，連邦イミッシ
オーン防止法14条２文の損害賠償請求権は，前提として連邦イミッシオ
ーン防止法４条による許可を受けた施設からの作用に限定される。この許
可を受けていない施設からの作用でも，それが生活に重要な事業であると
いった公共の利益のために操業停止が禁じられる場合は，民事法上の犠牲
請求権が認められる可能性がある。
また，906条が適用されない作用であっても，その差止が公共の利益に
反する場合は，民事法上の犠牲請求権が認められうる。公共の利益といっ
た理由ではない場合でも，相隣法上の調整請求権でもって金銭的解決が図
られる傾向にあり，この相隣法上の調整請求権は，判例により拡大する傾
向にある。なお，以上の関係を図式化しておくと，図②のようになる。
９．小括
以上，本稿で必要な906条に関する知識を簡単に確認した。本稿の問題
意識である「適法な権利行使ではあるが妥当ではない結果をもたらす場合
にどのように対処するか」といった見地からすれば，差止めが認められる
かどうかの原則について日独で正反対であっても，906条２項２文に基づ
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く調整請求権の有している適法な作用に対する調整という機能は，注目に
値するものであろう。そして，判例法上認められている相隣法上の調整請
求権に関しても，本来は906条所定の作用のみに適用されるはずの調整請
求権をイミッシオーン事例以外にも適用し，しかも，上述の（）類型の
ようにそもそも違法な侵害が存在しない場合にも相隣共同体関係に基づく
相互顧慮義務を根拠に，金銭による調整を認めている点は非常に興味深い
ものである。｢信義則の物権法への適用｣ とされる相隣共同体関係に基づ
き土地所有者相互の権利義務が高められるという考え方も，その是非は別
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図②
当該作用が906条に該当する作用か？
1004条１項に基づく防御請求権
が存在するか？
NO YES
NO YES
BImSchG 14
(81)
2
の損害賠償請求権
民事法上の犠牲請求権相隣法上の調整請求権
906条２項１文に基づく
受忍義務の範囲内か？
NO YES
公的利益のために
1004条が禁じられるか？
NO YES
公的許可を
受けているか
NO YES
906 II ②の
調整請求権
(81) 連邦イミッシオーン防止法（BundesImmissionsschutzgesetz）の略で
ある。
としても注目すべき点であろう。
しかし，相隣法上の調整請求権の問題および相隣共同体関係に基づく相
互顧慮義務の問題は，それぞれ個別的に詳細な検討が必要であるので今後
の課題として，本稿では，906条２項２文に基づく調整請求権について，
とくに「適法な作用に対する調整」といった考えがどのような経緯で制定
法となり，そして，その根拠はどこにあるのかについて検討したい。この
906条２項２文に基づく調整請求権の沿革とその根拠について正確に把握
できなければ，その準用あるいは類推適用という形で判例上形成された相
隣法上の調整請求権についても，相隣共同体関係の問題も的確に把握する
ことはできないからである。
第三章 906条２項２文に基づく調整請求権の成立過程
本章では，906条２項２文に基づく調整請求権の沿革について検討した
い。BGB施行当初の規定には「金銭による調整」は予定されていなかっ
たが，裁判所は早くから金銭的解決の手法を用いて，イミッシオーン事例
を解決していた
(82)
。そこで，まずはライヒ裁判所（以下では RGとする）か
ら連邦通常裁判所（以下では BGHとする）に至る判例理論を検討したい
(83)
。
なお，金銭的解決については,「防御請求権が禁じられる代わりに補償請
求権（	

）が認められる類型」と,「本来は補償な
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(82) 906条２項２文に基づく調整請求権に関する議論は，判例主導のもと
形成されてきている。したがって，調整請求権を正確に把握するためには，
どのような事案においてどのような請求権が認められたのかを具体的に把
握する必要があり，よって判例を詳細に検討する必要がある。しかし，紙
幅の関係上，本稿では十分に検討しえないため，ここで挙げる判例の詳細
は，稿を改めて紹介したい。
(83) 本章での２類型の分類および一連の判例についての分析に関しては，
C. Bensching, a. a. O. S. 15 ff. を参照した。
しに甘受
(84)
しなければならない受忍義務が存在するにもかかわらず調整請求
権（Ausgleichsanspruch）が認められる類型」の２つに分類することがで
きるため，結果として金銭請求権を認める判例をそれぞれの類型に分類し
て検討していきたい。というのも，それぞれの類型は，民事法上の犠牲請
求権および906条２項２文に基づく調整請求権に発展していくことになる
のだが，二つの類型として区別して分析することで両請求権の違いがよく
理解できるためである。
１．判例法による形成（１) 防御請求権が禁じられる代わりに認めら
れる補償請求権
）RGの判例
BGBの制定当初，イミッシオーン事例において金銭による何らかの請
求権は予定されていなかった
(85)
。というのも，906条に基づき許容される場
所的慣行性に適合したイミッシオーンから生じる利益・不利益は，関係す
る土地相隣者間で調整されうるであろうと立法者は考えていたからである
(86)
。
しかし，民法制定後すぐに，現行法では一定の事例に対して満足の行く解
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(84) BGB 906条に関する文献等では，duldenと hinnehmenが区別されて
使用されている。傾向として duldenは違法な作用に対して用いられ，そ
して hinnehmen は適法な作用に対して用いられているので，本稿では
duldenを「受忍｣，hinnehmenを「甘受」とした。
(85) 906条の成立過程および BGB施行以前の法状況については，中山前
掲論文を参照。
(86) その根拠としては，イミッシオーンが許容されるとそのイミッシオー
ンを発生させている営業は停止を命じられることなく，そして，その営業
が発展すれば，その地域の土地の価格が上昇し，イミッシオーンの被害者
の不利益もその地価上昇によって事実上調整（ausgleichen）されるからと
される。詳しくは，Plank (-Achilles), 		
	Gesetzbuch,
Bd. 3, 1u. 2 Aufl. (1902) S. 139 Bem. 3b.; Kleindienst, a. a. O., S. 26.
決ができないことが発覚する。その一定の事例とは，国家による許可を受
けてはいるが特別法によって1004条１項の防御請求権が排除されていな
い事例である。営業法や一般鉱業法などの特別法により1004条１項に基
づく妨害排除請求が禁じられていない限り，906条の受忍限度を超える作
用に対しては差止めが認められる。しかし，このような結果は，公共の福
祉および経済の発展の観点からすると避けるべきものとされ，したがって，
裁判官は19世紀に確立した原則（公的許可を受けた営業に対しては防御
請求は認められない
(87)
）に従う立場を明確にした
(88)
。このことにより，損害を
発生させる作用により被害を被る所有者は，制定法上の根拠なしに受忍義
務が課されることになるが，このような所有権保護に対する相当な制限の
補償（Ersatz）として，所有者には損害賠償
(89)
が認められる
(90)
。プロイセン一
般ラント法の妥当領域においては，帰責事由を要求しない補償義務は，一
般ラント法序章74条および75条に根拠づけられる
(91)
。プロイセン一般ラン
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(87) この原則についての詳細は C. Bensching, a. a. O., S. 8 ff. を参照。
(88) RGZ 58,130 ; 70,150 ; 97,290 ; 98,347 ; 99,96. なお，RGZ 58,130につい
ては沢井前掲論文81頁に紹介されている。
(89) Benschingの分析では調整請求権（Ausgleichsanspruch）の言葉が用
いられているが，判例上は「損害賠償（Schadenersatz)」あるいは「補償
請求権（	

)」が用いられており，Ausgleichsan-
spruchという文言は見当たらないので，本稿では損害賠償とした。
(90) RGZ 58,130 ; 59,70 ; 63,374 ; 70,150 ; 92,46 ; 97,290 ; 98,347 ; 99,96.
(91) プロイセン一般ラント法（1794年）序章74条
国家の構成員の個々の権利および利益は，それが共同体の福祉増進のた
めの権利および義務との間で現実の矛盾（衝突）が生じた場合には，前者
は後者に譲らねばならない。
同法75条
その代わり，国家は，公共の福祉のために特別の権利および利益を犠牲
に供せしめられた者に対し，補償する義務を負う。
訳は沢井前掲論文36頁を参考にした。
ト法の妥当しない領域においても，同じように所有権保護に対する相当な
制限の補償というものが認められたが，その際に RGは，これらの法領域
に関して BGB 904条
(92)
，営業法26条
(93)
，プロイセン鉄道法25条を請求根拠と
した
(94)
。RGは，これ以降，鉄道事業だけでなく他の事業に対しても帰責事
由を問わない (	

) 賠償請求権と結びついた所有者の
受忍義務を拡大させていくことになる
(95)
。この傾向は，それ以後の時代にお
いても判例によって確認され
(96)
，一般的な法原理として発展していった
(97)
。と
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(92) BGB 904条（緊急避難）
物に対する干渉が現在の危険を防止するに必要であり，かつ急迫の損害
が干渉により物の所有者に生じる損害より不相当に大なるときは，当該物
の所有者は，所有物に対する他人の干渉を禁止する権利を有しない。所有
者は干渉によって生じた損害の賠償（Ersatz）を請求することができる。
訳は E. ドイチュ／H. J. アーレンス（浦川道太郎訳）『ドイツ不法行為
法』(日本評論社 2008年）を参照した。
(93) 営業法26条
現行法が土地から隣地に及ぼされる有害作用の差止のために隣地の所有
者または占有者に私訴を許可する場合，官庁の許可をもって設立された営
業設備に対しては，営業停止を訴求することができず，単に有害作用を排
除する設備の設置を，または，かかる設備をなすことができないか，営業
の適当な経営に両立しないときは，損失補償のみを，請求することができ
る。
訳は中山前掲論文「成立（一)」4748頁を参考にした。
(94) RGZ 58,130 ; 92,46など。これら個々の諸規定から読み取れる立法者
の意思が，RGの仮定する一般法原理の存在を正当化し，かつ，その一般
法原理が BGBを補充することを正当化するとされた。
(95) RGZ, 73,270 ; 98,347 ; RGJW 1912,869 Nr. 28. など。
(96) RGZ 104,81 ; 122,134 ; 155,154 ; 159,68 ; 159,129 ; 162,349 ; 167,14 ;
170,40 ; JW 1925, 2446, 2447 Nr. 3など。
(97) この発展については，H. Konzen, Aufopferung in Zivilrecht : Ein Beitrag
zu den Lehren vom -rechtlichen und arbeitsrechtlichen Aufopfer-
ungsanspruch, 1969 や， F. Schack, Die 
	

 ohne
auf Verschulden im Immissionsbereich, BB 1965 S. 341に詳しい。
りわけ，違法な介入に対する防御請求が公共の福祉のために禁じられる事
例は，公共の利益に不可欠であるか，あるいはそれほどではないが生活に
とって重要な企業の営業による作用にまで拡大されるようになる。いずれ
の場合においても，防御請求を禁じられた所有者は制定法上の根拠がなく
とも損害賠償請求は認められた。この請求権は，当初は包括的な損害賠償
を指向していたが，後に，その請求の範囲は適切な補償の範囲に制限され
るようになる
(98)
。さらに，請求自体が RGによって（最初は1938年)，犠牲
請求権として位置づけられるのである
(99)
。
）連邦通常裁判所の判例
BGHは，RGの判例において発展した1004条１項に基づく防御請求権
の禁止の代わりの補償請求権を承認する。BGHは，民事法上の犠牲請求
権と公法上の犠牲請求権との区別を明らかにし
(100)
，そして，民事法上の犠牲
請求権の根拠については，RGに依拠して，営業法26条，BGB 904条，そ
してとくに一般ラント法序章74条，75条において現れている法思想を挙
げる
(101)
。すでに第二章で述べたが，この帰責事由を問わない賠償請求は，個々
の事例において特別の理由から被害者に禁じられる防御請求の代償物とみ
なされる。民事法上の犠牲請求権は，BGHの判例では土地所有権への作
用に限定され，被害者の土地への作用と同時に侵害されるであろう動産や
生命，身体へは適用されない。
この公的利益のために1004条に基づく防御請求権が禁じられその代償
として認められる補償請求権については，連邦イミッシオーン防止法
(BImSchG) や原子力法 (AtG), 航空法 (LuftVG), 遺伝子技術法 (GenTG)
論
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(98) RGZ 167,14. 判決では	

“nach Billigkeit” となっている。
(99) RGZ 159,68.
(100) BGHZ 9,209 ; 16,366 ; 48,98.
(101) BGHZ 16,366.
など特別法が制定されるにしたがい，徐々にその適用範囲を狭めていくこ
とになる
(102)
。この判例によって形成された民事法上の犠牲請求権については，
学説上，公共の利益や生活に不可欠といった理由だけで所有権保護が制限
されるため，普遍的一般的に認められるべきものではないといった批判的
見解が多い
(103)
。いずれにせよ，制定法上予定されていない金銭補償請求権を
認める類型として，判例法上確立されているといえるが，前提となってい
るのは，そもそも906条の受忍義務の範囲外の違法な作用であり，906条
２項２文に基づく調整請求権とはその性質を異にするところのものである。
両請求権の違いを明確にするため，ここで取り上げたが，906条２項２文
に基づく調整請求権の準用・類推適用により認められる相隣法上の調整請
求権と民事法上の犠牲請求権との関係（学説によれば同一に扱うものもあ
る）をより明確にするためにはその沿革についての分析も必要であるから，
これら一連の判例についての詳細な分析が必要であろう。この点は稿を改
めて詳細に分析を行う予定である。
２．判例法による形成（２) 本来は補償なしに甘受しなければならな
い受忍義務が存在するにもかかわらず認められる調整請求権
次に取り上げるのが，本来は補償なしに甘受しなければならない受忍義
務が存在するにもかかわらず認められる調整請求権である。この類型が直
接的に906条２項２文に基づく調整請求権の由来となったものとされるが，
類型としているが実質上２つの判決が906条２項２文に基づく調整請求権
の根拠として挙げられている
(104)
。その２つとは RGZ 154,161 と BGHZ
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82(1357) 法と政治 59巻 4号 (2009年 1月)
(102) 防御請求権の排除については湊前掲論文を参照。
(103) 例えば	
S. 682 ff.
(104) 例えば，Staudinger /Roth, S. 210.; A. Schmidt, a. a. O., S. 60.; H. Hagen,
a. a. O., S. 494. など。
30,273である。
）RGの判例
RGの判例を取り上げる前に確認しておかなければならないのは，1959
年改正以前，従って BGB施行当時の906条である。場所的慣行性に適合
したイミッシオーンから生じる相隣者間の利益・不利益は自ずから調整さ
れると立法者は考えていたため，金銭的な解決は予定されていなかった。
BGB施行当時の906条の要件は，作用の本質性と場所的慣行性の２点のみ
である。したがって，本質的侵害作用であり場所的慣行性に適合している
イミッシオーンは，たとえそれがどんな不利益をもたらそうと受忍しなけ
ればならないとされた。しかし，この立法者の考えが具体化された906条
がもたらす結果は，20世紀の産業発展を経ていく中で妥当なものとして
維持しえなくなる。とくに，問題となったのは工業的利用と農業的利用の
対立である。
RGZ 154,161を取り上げる前に，1932年の RGのグーテホフヌンク製鉄
所（	
）第一判決
(105)
（以下では GHHI判決とする）を確
認しておこう。この判決は，次に取り上げるグーテホフヌンク製鉄所第二
判決と同じ企業が被告となっており，しかも，相隣共同体関係理論を用い
て906条を限定的に解釈し適用した第二判決と異なり，第一判決では RG
は906条をそのまま適用し，原告の請求を認めなかった事例として，BGB
施行当時の906条の有する矛盾がよく現れている判例だからである。
グーテホフヌンク製鉄所は複合鉱工業施設で，そこから発生する煙，煤，
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(105) RGZ 139,29この判決は，Die erst 	
Entscheidungな
どと呼ばれており，後に取り上げる RGZ 154,161 Die zweite 	

Entscheidungと同じ製鉄所が被告となっているため，第一判決と
第二判決とされる。なお，第一判決は中山前掲論文「発展（一)」274頁に
紹介されている。
粉塵による作用によって農業的収益および家畜の生存が侵害されたとして
原告である農業経営者が損害賠償を請求した事件である。この判決におい
て RGは，まず考えられうる請求根拠として一般鉱業法148条
(106)
および営業
法26条を挙げるが，これらの規定は906条に基づく受忍義務の範囲を超え
る作用を前提としているとする。そして，本件で問題となった作用は本質
的侵害作用ではあるが場所的慣行性に適合しているものであり，したがっ
て906条に基づいて受忍すべき範囲内の作用であるから，一般鉱業法148
条および営業法26条，その他いかなる請求権も認められないとした。な
お，それまでの RGの判例が，営業法26条の損失補償請求を訴訟提起後の
差止に代わる損害についての補償であるとして，訴訟提起時より将来の損
害についてのみに限定していた
(107)
のに対して，本判決では過去の損害につい
ても損失補償しうるとしたが，本件における損害賠償は認めていない。よ
って,「この判決での RGの態度は，いかなる場合でも制定法上の規則を
厳格に遵守し，農業と工業との関係を調停する役割を果たす可能性は一切
見られない
(108)
」との評価を受けている。
しかし，その５年後に，RGは同じグーテホフヌンク製鉄所に対する農
業経営者からの損害賠償請求事件にて，GHHI判決とは異なる結論を出
す。それがグーテホフヌンク製鉄所第二判決（GHHII判決）である
(109)
。
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84(1355) 法と政治 59巻 4号 (2009年 1月)
(106) Allgemeines Berggesetz die 	
Staaten v. 24. 6. 1865.
148条「鉱業権者は，鉱山の地下または地表の経営により，土地または
その従物に加えた一切の損害について，経営が被害地の下で行われたか否
かか，加害につき過失の責我あるか，および，加害が予見できたかにかか
わりなく，完全な補償をなすべき (		
zu leisten)
義務を負う｡ ……」訳は中山前掲論文「発展（一)」276頁を参考にした。
(107) RGZ 105,213
(108) D. Deneke, a. a. O., S. 9.
(109) RGZ 154,161. この判決については中山前掲論文「発展（一)」252頁
以下，沢井前掲論文81頁以下，神戸前掲論文（一）598頁以下，東前掲論
RGは，請求の根拠として再び営業法26条および一般鉱業法148条を検討
する。土地賃借人としての原告も，BGB 862条
(110)
に基づく防御請求が，営業
法上の許可の付与のため禁じられるとき補償を要求しえるが，しかし，そ
の要件として作用が906条において定められた限度を越えていることが必
要である。GHHI判決において確立された基準に基づけば，RGは今回
の判決においてもイミッシオーンの場所的慣行性について検討しなければ
ならない。その検討の際，裁判官は，この判決において906条で定められ
た原理は必ずしも堅持すべきものなのではなく，産業や技術の発展及び国
民の意見に適応すべきものであるということを強調し，相隣共同体関係に
基づく相互顧慮義務を理由とする906条の限定的解釈を正当化するのであ
る。この906条の限定的解釈の対象こそが，GHHI判決でそれに依拠すれ
ば適法な作用であり受忍しなければならないとされた場所的慣行性要件で
ある。この判決で裁判官は，場所的関係性に基づけば農業経営と工業経営
双方の利用がその場所にとって通常の利用であるから（BGB 906条は場所
的慣行性に適合する利用を保障している点を重視すると)，法秩序は両者
の生存条件を保障しなければならないことになるとする。そして，その種
類と程度において農業経営の存続にとって危機でありその存在を脅かすよ
うな工業施設からの侵害的作用は，906条の意味で適法なものと見ること
・・・・・・・・・・
はできないとするが，原告の防御請求権は営業法26条および一般鉱業法
・・・・・
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文377頁以下において紹介されており，ここでは本稿にとって必要な部分
のみ取り上げる。
(110) BGB 862条（占有の妨害のための請求権）
（１）占有者が不法の私力によってその占有を妨害されたときは，妨害者
に対して，その妨害の除去を請求することができる。引き続き妨害される
虞のあるときは，その妨害の停止を請求することができる。(２項省略)。
訳は神戸大学外國法研究會編『独逸民法〔Ⅲ〕物權法』2021頁（有斐閣，
復刻版，1955年）を参照した。
58条により排除されているとする。しかし,「作用の違法性は，その損害
という結果に対する賠償義務（Ersatzpflicht）に結びつかなければならな
い｡とくに農業経営の存在自体が脅かされるところでは,調整 (Ausgleich)
が命じられる。請求範囲に関しては，工業的侵害の適法性の部分を勘案し
て割合に応じた調整がなされるべきである。そして，同時に，農業経営者
は，自己の農業経営に際して，その場所的関係に適応した，そして工業に
対して可能な限り耐久性のある種類の作物を選ばなければならない
(111)
」とし
たが，事件においては法律上の争訟の前に控訴審において事実関係の明確
化が必要なため差し戻された。
この判決において注意すべきは，相隣共同体関係を理由に何らかの賠償
請求を導きだした訳ではないという点である。判決では，相隣共同体関係
を理由に場所的慣行性要件を限定的に解釈し，場所的慣行性に適合してい
るからといって農業経営を破滅に追いやるような工業経営はもはや906条
の意味で適法ではないとしたのである。したがって，本件において認めら
れた賠償請求権の根拠は営業法26条ないし一般鉱業法148条であるとされ
る。ただし，この判決の解釈について一致しておらず，このことが，この
判決を根拠にする906条２項２文に基づく調整請求権の解釈にも影響して
いる。大きく二つに分ければ，一つは，906条をそのまま適用すれば適法
なイミッシオーンであり受忍しなければならなくなるので，相隣共同体関
係理論を根拠に906条の受忍義務の範囲を限定し，違法なイミッシオーン
の部分を作り出すことで，営業法26条ないし一般鉱業法148条を適用して
金銭補償するという方法がとられたと見なすものであり，もう一つが，こ
の判決の損害の割合的分配の部分を重視し公平の観点から損害を調整
(Ausgleich）したものと見なすものである。この二つの見解の違いが，そ
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86(1353) 法と政治 59巻 4号 (2009年 1月)
(111) RGZ 154, 166167.
のまま906条２項２文に基づく調整請求権の性質の違いにつながる。詳し
くは次章で取り上げる。
なお，この GHHII判決以後，RGは相隣共同体関係を根拠にして，場
所的慣行性の限定的解釈だけでなく様々な要件を柔軟に解釈することによ
って結果の妥当性を確保していく。その過程の中でナチス的イデオロギー
の現れとみられていた相隣共同体関係理論は信義則へと結びついていき
(112)
，
ナチス的イデオロギーとは無関係の「相隣共同体関係に基づく相互顧慮義
務」という制定法よりも高められた土地相隣者間の権利義務が判例によっ
て確立されていく
(113)
。
なお，すでに述べたように本稿ではこの GHHII判決以外で金銭補償が
問題となった RGの判決は,「防御請求権が禁じられる代わりに認められ
る補償請求権」類型に位置づけている。GHHII判決も結論的には「違法
な作用」に対する営業法26条あるいは一般鉱業法148条の適用あるいは
「民事法上の犠牲請求権」を認めたものとして,「防御請求権が禁じられ
る代わりに認められる補償請求権」類型に位置づけられるものとする見解
もある。そのような考え方が，906条２項２文に基づく調整請求権の根拠
を犠牲責任に位置づけるものにつながる。しかし，一般的には906条２項
２文に基づく調整請求権は，この GHHII判決と BGHZ 30,273との２つ
の判決を由来とするとされているため，GHHII判決は，その他の RGの
判決とは区別して扱った
(114)
。
）BGHの判例
それでは，BGHの判例を検討しよう。戦後の判例の傾向は，民事法上
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(112) RGZ 155,154 ; 159,68 ; 159,129 ; 162,209 ; 162,349 ; 167,14 ; 169,180など。
(113) 相隣共同体関係については，D. Deneke, a. a. O. および神戸前掲論文
が詳しい。
(114) この点からも，やはり一連の判例についての分析を行う必要がある。
の犠牲請求権については認めるが，調整請求権については1959年にいた
るまで認めていなかった。そして1959年改正の直前にようやく調整請求
権を是認する
(115)
。それが BGHZ 30,273である。
この事件では積荷業，日用品・鉄器の卸商を経営している原告が，被告
鉱山からの塵埃とガスによって被害を被ったとして損害賠償を請求したも
のである。結論的には，控訴裁判所が，公平原則に基づく補償の限度で原
告の請求を認めたのに対し，BGHは原審が原告の不利益に認めた部分を
破棄・差戻し，被告の上告の棄却をなした。判決理由において，裁判官は，
906条の意味で場所的慣行性に適合した利用であって，したがって防御請
求しえない作用であっても，その深刻な経済的結果のために部分的補償と
いう公平請求（Billigkeitsanspruch auf 	
）が最近の判例
（RGZ 154,161）において認められているとする。そして，この RGZ
154,161（GHHII判決）で認められた調整請求権（Ausgleichsanspruch）
は，少なくとも外見上はナチス的思考に依拠しているが，しかし，それは
典型的なナチス思考ではなく，むしろ，一般的衡量，とくに相隣関係に起
因する相互顧慮義務から導かれるものであると説明する。さらに，RGZ
154,161では生存の否定の危険という要件であったのに対し，経済的収入
の深刻な侵害でよいと要件を緩和する。
RGZ 154,161 (GHHII判決) では，場所的慣行性を限定的に解釈する
ことで，本来は906条に基づき受忍すべき作用を違法な作用としたのに対
して，この BGHZ 30,273は問題となったイミッシオーンを違法な作用と
位置づけているわけではない。906条に基づいて場所的慣行性に適合して
も深刻な経済的結果があったために公平請求権が認められた判決（GHH
II判決のこと）があり，それに依拠すれば本件においても場所的慣行利用
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88(1351) 法と政治 59巻 4号 (2009年 1月)
(115) BGHZ 30,273 この判決については沢井前掲「公害」100頁以下，神戸
前掲論文（一）615頁以下，東「考察」403頁などで紹介されている。
であっても公平性の観点から部分補償は認められるとしているのである。
しかし，金銭補償の根拠は公平性あるいは相隣関係に起因する顧慮義務を
挙げるのみである。GHHII判決での部分補償請求権もこの判決上は調整
請求権と位置づけられている。
906条２項２文に基づく調整請求権の起源とされる二つの判決は以上の
ように非常に様々な解釈をもたらすものであり，さらに，この二つの判決
の矛盾点を意図的かどうかは別にして認識せずに立法化されたため，906
条２項２文の調整請求権はその性質についての議論が現在まで続いている
のである。
３．1959年改正過程（１） 連邦議会での議論
906条は1959年12月22日「営業法の変更と民法典の補充のための法律
(116)
」
により改正され，1960年６月１日に施行された。この改正により，906条
は，経済的に要求可能な防止措置の設置という要件が906条２項１文に加
わり，また，906条２項２文の調整請求権が新設された。ちなみに，この
改正は，当時，社会問題化していた大気汚染を中心とする公害に対する法
的規制の強化が目的であった。そもそもの改正の契機は，社会民主党
(SPD）の提案をきっかけに，連邦政府が連邦労働大臣の名で，工業経営
およびその他の原因による大気汚染についての包括的な報告を連邦議会に
提出したことであり，その報告の中で現行法の不備が指摘されていたので
ある。1958年３月22日に，超党派の連邦議員らによって「営業法の変更
と民法典の補充のための法律の草案」が連邦議会に提出された。この時点
では，調整請求権の新設は草案には入っていなかったが
(117)
，この草案が公衆
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(116) Gesetz zur der Gewerbeordnung und 	
des 
Gesetzbuchs, vom 22, 12. 1959, BGBl. I S. 781
(117) この草案では，906条の元々の条文「土地の所有者は，ガス，蒸気，
衛生委員会 (	Gesundheitswesen) と経済委員会 (
	
) に付託され，そこで審議され，1959年11月４日に公衆衛生委員
会の草案として連邦議会に提出された
(118)
時点で，906条２項２文に初めて調
整請求権が挿入される。
906条２項草案「本質的な侵害が，他の土地の場所的慣行利用によって
引き起こされ，かつ，この種の利用者に経済的に期待しうる措置によって
防止されえないときも，また同じ。これに従って所有者が作用を受忍しな
ければならない場合に，当該作用が，この所有者の土地における場所的に
慣行的な利用または収益を，相隣共同体関係から生じる利益・不利益を考
慮すればこの所有者に期待しうる程度を越えて侵害している場合には，こ
の所有者は，他の土地の利用者に対して，金銭の形で，相当の調整を請求
することができる
(119)
｡」
公衆衛生委員会による連邦議会での報告において Dr. Evenは，この調
整請求権について次のように説明する｡「所有者が所定の要件のもとで作
用を受忍しなければならない場合，侵害者に対する生じた損害についての
調整請求権が認められなければならない。この調整請求権は，最高裁の判
例における継続的な発展のもと形成されたものであり，とくに極端な社会
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90(1349) 法と政治 59巻 4号 (2009年 1月)
臭気，煙，煤，熱，騒音，振動の侵入および他の土地から来る類似の作用
が，自己の土地の利用を侵害していないか，あるいは，非本質的にしか侵
害していないか，または，この状態の土地における場所的な諸関係によれ
ば通常の他の土地の利用によって引起こされるときには，これを禁止する
ことができない｡」の後に,「技術的に実行可能で，かつ，経済的に要求し
うる (vertretbar) 措置によって防止されうる作用は, 通常と見なされない｡｣
を加えるというものであった。Verhandlungen des Deutschen Bundestages,
3. Wahlperiode, Anlagen-Band 54, Drucksache 301.
(118) Verhandlungen des Deutschen Bundestages, 3. Wahlperiode, Anlagen-
Band 64, Drucksache 1343.
(119) A. a. O., S. 5.
的不公正事例，生存の否定の危険のあるような事件において，被害者であ
る土地所有者に相隣共同体関係を根拠としてそのような請求権を認めたも
のである。今や，所有者は彼が期待可能な程度を超える損害を被った場合
に，金銭による適切な調整が要求しうるべきなのである。この『適切な』
という文言は，その場合に限定のために用いられるのではなく,『正当な
（gerecht)』の意味で用いられるのである。期待可能性という観点にとっ
て重要なのは，相隣共同体関係から生じる利益・不利益の衡量である
(120)
｡」
調整請求権が最高裁の継続的な発展のもと，相隣共同体関係を根拠とし
て認められるべきものであるという考えであることがわかるが，根拠とさ
れる２つの判例の相違を認識していたのかどうかについては疑問が残る。
この点について,「連邦議会の議事録の一文は二通りのことを明らかにし
ている。一つは，連邦議会が906条２項２文の制定の際に BGHの判決も
RGの判決も両方念頭に置いていたということ。そしてもう一つは，それ
ぞれの判例の示した違いは認識していなかったということ。結果として，
調整請求権の法的根拠は何かという問題について連邦議会の議事録に基づ
いても答えることができないのである
(121)
」という指摘もされているように，
少なくとも大気汚染防止を目的とする法改正の議会における改正作業の中
で，調整請求権の法的性質に関する点までは意図的に議論されていなかっ
たようである。
上に挙げた草案は，修正を受け「相隣共同体関係から生じる利益・不利
益を考慮すればこの所有者に」の部分が削除された上で，同日連邦議会に
おいて可決され，906条２項２文「これに従って所有者が作用を受忍しな
ければならない場合に，当該作用がこの所有者の土地における場所的に慣
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(120) Verhandlungen des Deutschen Bundestages, 3. Wahlperiode, Band 44,
Stenographische Berichts, S. 4855 C.
(121) P. a. a. O., S. 116 f.
行的な利用または収益を期待しうる程度を越えて侵害している場合には，
この所有者は，他の土地の利用者に対して，金銭による適切な調整を請求
することができる｡」となったのである。なお，相隣共同体関係の部分の
削除については，これを削除することで意味をかえる意図は一切なく，利
益・不利益を考慮すればという点は，実際の裁判で裁判官が当然行うこと
であるので不要とされたからである
(122)
。相隣共同体関係から生じる利益・不
利益の考慮という文言は削除されたが，意味内容の変更は意図されていな
かった点から考えれば，906条２項２文に基づく調整請求権について，そ
の背後には相隣共同体関係理論というものが存在するといえる。ただし，
この点に関しては上に引用したの指摘にあるように批判も多い。と
にかく，この改正によって，立法者は，民法典の起草者の考えに反して工
業発展の条件の下では相互の場所的に慣行なイミッシオーンがもたらす利
益・不利益は決しておのずからは調整されることはなく，そして期待可能
性の要件を超える場合は適切な調整が必要であるという考えから調整請求
権の新設という結果を導き出したのである
(123)
。
４．1959年改正過程（２） ヴェスターマンの提言
上に述べた1959年改正の改正過程において，強い影響を与えたのが
1958年に出版されたヴェスターマンの「大気汚染防止と相隣法改正のた
めいかなる立法措置が必要か
(124)
」という論文である。1958年３月22日に提
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92(1347) 法と政治 59巻 4号 (2009年 1月)
(122) BT. III, Stenographische Berichts, S. 4856 C.
(123) H. Hagen, Der nachbarrechtliche Ausgleichsanspruch nach 906 Abs. 2
S. 2 BGB als 	
 und 	― Rechtsfortbildung in
mehreren Etappen, in : Festschrift 	Lange (1993), S. 494.
(124) H. Westermann, Welche gesetzlichenzur Lufteinhaltung und
zur Verbesserung des Nachbarrechts sind erforderlich? (1958) これについ
ては沢井裕「ヴェスターマン・大気汚染防止と相隣法改正のためいかなる
出された超党派議員提出案では予定されていなかった調整請求権が，
1959年11月４日の公衆衛生委員会の草案の時点で挿入されているのは，
このヴェスターマンの提言が強い影響を及ぼしているからといわれている
(125)
。
まず，この論文の中でヴェスターマンは調整請求権の必要性について以
下のように述べる｡「制定法が予定していた要件の元では，一つの利用を
守るために広範囲の所有権が空虚なものになる。しかし，地域の発展は阻
止すべきでないから不作為請求権を認めることはできない。侵害発生地の
所有者の利益においても，公共の利益においても，他の土地の利用も，と
りわけ農業利用や林業利用も可能でなければならない。そこで，相隣法が
他の土地のためにある土地を使用する際に規定している他の場合のように
調整請求権を設定すべきである。この調整請求権は，期待不可能な所有権
侵害を経済的に調整すべきであり これは所有者の利益である そし
てその性質と要件によって，被害地が合理的に利用されることを保証すべ
きである これは全地域の利用と特に密集地域における土地の当然の利
用の保持についての公益である
(126)
｡」
そして，この請求権の性質については「調整請求権は，体系的にも性質
上も営業法26条の請求権とは区別される。この請求権は，他の土地に不
利益をもたらすが空間に適合した所有権の利用に対する調整請求権であり，
損害賠償請求権（Schadenersatzanspruch）でも損失補償請求権（Schadlo-
shaltungsanspruch）でもない。営業法26条の場合には所有権の内容からす
れば受忍されるべきでない作用の問題であり，別の側面から見れば，空間
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立法措置が必要か」関大法学11巻２号125頁以下（1961年）に紹介されて
いる。
(125) この点は，沢井「公害」53頁，中山「発展（二)」594頁以下，神戸
「展開（二)」347頁以下などでもいわれている。
(126) H. Westermann, a. a. O., S. 54 f.
に適合した利用種類（die raumgerechte Nutzungsart）には含まれない土
地利用が他の土地を侵害しているのであり，したがって完全な賠償が与え
られるべきであるのに反し，新しく設定されるべき調整請求権は，行政庁
の許可とは関係なしに受忍すべき侵害であり，所有権の内容に相応する場
所的慣行上の，土地利用の結果たる侵害を調整すべきものとなる
(127)
｡」
以上の主張から，ヴェスターマンは調整請求権を損害賠償でも損失補償
でもない性質のものであり，それは，所有者の利益と土地の合理的利用と
いう公益の双方を目的とするものであるとしている。つまり，私人の所有
権利益を保護することと理性的な空間利用という公共の利益を保護するこ
とという二重の作用が調整請求権によってもたらされるとするのである。
なお，要件については GHHII判決が掲げた「生存を否定する危険性」と
いう要件では狭すぎるとして,「私は“重大な侵害”という概念が有用な
よりどころになるように思う。この概念を内容的により詳細に規定するな
らば，重大な侵害は，とくに被害地の場所的慣行上のそして合理的な利用
が排除されるときに存在すると表示されるということになろう
(128)
」とする。
被侵害者の場所的慣行性に適合した利用に対して「重大な侵害」が生じる
とするならば，その侵害をもたらす作用も場所的慣行性に適合していると
しても，その地域における合理的土地利用の観点からは妥当ではないとし
て金銭により調整を行うというのが，ヴェスターマンの見解であろう。し
たがって，侵害をもたらす作用も場所的慣行性に適合しているとの見地か
ら，調整の範囲については,「損害の分配」という考え方から決定する。
そして「今考えられるのは，被侵害地の所有者は，本質的侵害に対する賠
償義務なしに負担を課せられることの結果として，空間の『過度の負担』
に関与させられているということである。しかし，このことから調整請求
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(127) A. a. O., S. 55.
(128) A. a. O., S. 57.
権が全損害の賠償を無条件に認める請求権であるとすることにはつながら
ないであろう。私は，被害者に損害の一部のみを賠償することの，少なく
とも可能性は認めておかねばならないと思う。とくに被害者がたとえ間接
的にせよ，どの程度放散営業と地域の特別な工業化によって恩恵を受けて
いるかが考慮されるべきである
(129)
」と主張するのである。
以上がヴェスターマンの提言であった。法改正の内容に関してはヴェス
ターマンの主張が全面的に採用されているといわれている。しかし，調整
請求権に関するヴェスターマンの見解は，とくにその法的性質および，そ
の性質と密接に関わる調整の範囲の問題に関して，さらに議論の対象とな
る。
５．小括
この章では906条２項２文の沿革を確認した。まず，RGからの判例の
傾向としては，次のことがいえるであろう。それは，当初は制定法上予定
されていなかった金銭的解決については，公共の利益のために1004条の
防御請求を認めることが妥当でない場合に「民事法上の犠牲請求権」とい
う請求権を作り出し，これによって解決する傾向にあった。この段階では，
したがって，原則として認められる差止請求により，経済，産業の発展の
阻害がなされてはいけないという考えが根底にはあり，その代わりに金銭
による補償を認めることで解決が図られていたといえよう。時代的にはそ
れと平行して問題とされたのが，そもそも適法な作用による深刻な侵害が
生じた場合に，それをいかに解決するのかということである。この場合の
解決として，判例は調整請求権でもって「金銭による適切な調整」を行う
という手法を用いたのである。この906条２項２文の調整請求権の起源と
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(129) A. a. O., S. 58.
される判例の解釈が一致しておらず，また，RGの判決と BGHの判決と
で食い違う点があるために，906条２項２文に基づく調整請求権の性質に
関して議論が生じることになる。そして，1959年改正の立法者の見解は
というと，最高裁判例により形成されたものであるとの説明だけにとどま
る｡「金銭による適切な調整」という民法上他にはみられない請求権の根
拠としてドイツ民法の責任体系上どのようなものとして位置づけるかとい
ったことまでは触れられていない。この点が，後に調整請求権の性質に関
する議論を混沌とさせる原因となる。この906条２項２文に基づく調整請
求権が，拡大適用され相隣法における一般条項化していく
(130)
ことになること
は，この時点では全く想定されていなかったのであろう。
第四章 906条２項２文に基づく調整請求権の根拠について
第三章でみたように，1959年改正によって新設された906条２項２文に
基づく調整請求権は，最高裁判例によって継続的に発展してきたものを立
法化したということになっている。その場合の最高裁判例とは，直接的に
は２つの判例（RGZ, 154,161と BGHZ 30,273）を意味している。しかし，
すでに述べたように GHHII（RGZ 154,161）判決についての解釈が統一
されていないこと，および，この GHHII 判決とこの判決を引用した
BGHZ 30,273とで，請求権の根拠が異なることの諸事情から，906条２項
ド
イ
ツ
民
法
第
九
〇
六
条
二
項
二
文
に
基
づ
く
調
整
請
求
権
に
つ
い
て
96(1343) 法と政治 59巻 4号 (2009年 1月)
(130) H. Hagen, a. a. O., S. 494 ff. ハーゲンは906条２項２文に基づく調整請
求権が判例により拡大適用されていく傾向を相隣法における一般条項化と
見なしている。確かに，相隣者間での適法な土地利用の結果，予期せぬ損
害が生じた場合には，この906条２項２文に基づく調整請求権の準用，類
推適用が認められている現状では，そのようにいえるであろう。この判例
における拡大適用傾向については，本稿の問題意識からも非常に関心の高
い問題といえる。この傾向についての検討は，906条２項２文に基づく調
整請求権の分析の後，取り組む予定である。
２文に基づく調整請求権の法的根拠について論争を引き起こすことになっ
た｡ 大きく分けると２つに区別される｡ 一つは犠牲責任 (Aufopferungshaft-
ung）に依拠する犠牲請求権 (Aufopferungsanspruch) の一つであるとす
るもの
(131)
と，もう一つは相隣共同体関係に基づく公平責任 (Billigkeitshaft-
ung) に依拠する公平請求権 (Billigkeitsanspruch) であるとするもの
(132)
であ
る。それぞれの学説は依拠する判例により異なる。まず，GHHII判決を
根拠に906条２項２文に基づく調整請求権も犠牲責任に基づくものである
とする見解である
(133)
。それに対して BGHZ 30,273を根拠に公平責任に基づ
くものであるとする見解もある
(134)
。さらには，GHHII判決に依拠して公平
責任に基づくものであるとする見解
(135)
すらある。いずれにせよ，この調整請
求権の根拠を犠牲責任とみるものと公平責任とみるもので対立しており，
犠牲責任説の方が通説とされている。土地所有権の内容確定機能を有する
とされる906条において,「金銭による適切な調整」というものはどのよ
うに位置づけられるのか，この点についてが両説の相違点であり，それぞ
れの説でその根底にある土地所有権のあり方についての考え方が異なって
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(131) H. Konzen, a. a. O., S. 149 ; D. Deneke, a. a. O., S. 169 ; B. Kleindienst, a.
a. O., S. 44 ; Baur /S. 286 ; E. Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, 2.
Aufl. (1996) Rn. 731 f.; Larenz /Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Zweiter
Band, Besonderer Teil, 2. Halbband, 13. Aufl. (1994) 85 II 1. S. 656 ; K.
Pleyer, 1004 BGB und das nachbarliche 	
JZ
1959,305 ; F. Baur, Die privatrechtlichen Auswirkungen des Bundesimmis-
sionschutzgesetzes, JZ 1974,657など。
(132) H. Hagen, a. a. O., S. 483 ; O. Grundlage und Grenze des nachbar-
lichen 	
NJW 1960, 1133 ; K. Vieweg, Nachbarrecht
und Naturschutz, NJW 1993,2570 ff.; O. Jauernig, a. a. O., 605 ff.; Soergel / J. F.
Baur Rn. 8 ; Staudinger /Roth Rn. 65 ; Westerman /Sachenrecht S. 515など。
(133) H. Konzen, a. a. O., S. 147 ; B. Kleindienst a. a. O., S. 42
(134) H. Hagen, a. a. O., S. 483 f.; K. Vieweg, a. a. O., S. 2570 f.
(135) O. a. a. O., S. 1133 f.
いる。それぞれの説を紹介しよう。
１．犠牲責任説
犠牲責任とは,「価値の低い法益が価値の高い法益と衝突し，その対立
が解消しがたいときは，価値の低い法益が後退しなければならない。……
中略……しかし，一時的に価値の低い法益が後退させられることで，その
法益所持者に継続的な損害が生じてはならない。それゆえ，利益衡量から
生じる他人の法益を侵害できる権利には，犠牲から生じる損害の補償が伴
うことになる。この損害補償は，結果的に，再度，侵害される法益と守ら
れる価値の等価性を回復するものである
(136)
」と説明される。制定法上の規定
では，BGB 904条や BGB 912条
(137)
，BGB 917条
(138)
，そして営業法26条および連
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(136) E. ドイチュ／H. J. アーレンス（浦川道太郎訳）『ドイツ不法行為法』
(日本評論社 2008年）244頁。
(137) BGB 912条（越境建築）
（１）土地の所有者がその責任を負うべき故意または重大な過失なく，境
界線を超えて建物を建築したときは，隣地者はその越境建物を受忍しなけ
ればならない。ただし，隣地者が境界線越境の前又はその直後に異議を述
べたときは，この限りではない。
（２）隣地者は地代による賠償を請求することができる。地代の額につい
ては越境線踰越の時を標準とする。
訳は E. ドイチュ／H. J. アーレンス（浦川道太郎訳）『ドイツ不法行為
法』(日本評論社 2008年）を参照した。
(138) BGB 917条（隣地通行権）
（１）ある土地と公路との間にその土地の用法に従った利用に必要な通路
が欠けるときは，土地所有者は隣地者に対して，この欠缺がなくなるまで，
必要な通路の開設のため，その土地の利用を受忍するように請求すること
ができる。必要な通路の方向および利用権の範囲は，必要ある場合には，
判決をもって定める。
（２）必要な通路を通じる土地を有する隣地者は，賠償として地代を請求
することができる。地代については，第912条２項第２文及び第913条，第
邦イミッシオーン防止法14条などの規定がこれにあたるとされている。
制定法に規定されていない事例に対してまでこの犠牲責任を認めるかにつ
いては議論がある。学説では，上に挙げた規定から共通点を抽出し一般的
犠牲責任を認めるべきとする主張もみられる
(139)
が，否定的見解の方が圧倒的
に多い
(140)
。というのもドイツ民法の責任体系の問題として，過失責任原則の
例外となるこのような無過失の責任を制定法上の個別的な規定以外に一般
的に認めるべきではないと考えられるからである。なお，この犠牲責任説
の説明と異なり，判例法上認められている犠牲責任とは，第一章の ｢民事
法上の犠牲請求権｣ で取り上げたように，防御請求権の剥奪に対する補償
として考えられている。
では，906条２項２文に基づく調整請求権は，犠牲責任に基づく請求権
なのであろうか。まず，判例のいう防御請求権の剥奪に対する補償という
性質について検討しよう
(141)
。確かに，営業法26条および連邦イミッシオー
ン防止法14条は，1004条１項による防御請求権が排除された代わりの補
償として金銭賠償を規定している。そして，906条２項２文の調整請求権
の由来とされる GHHII判決も，相隣共同体関係に依拠して場所的慣行性
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914条，第916条の規定を準用する。
訳は E. ドイチュ／H. J. アーレンス（浦川道太郎訳）『ドイツ不法行為
法』(日本評論社 2008年）を参照した。
(139) H. Hubmann, Der 	Aufopferungsanspruch, JZ 1958,489 ; V.
Hemsen, Der allgemeine 	-rechtliche Aufopferungsanspruch, 1961,
S. 144 ff. など。
(140) Larenz /Canaris, a. a. O., S. 670 ; H. Konzen, a. a. O., S 152 ff. など。
(141) 以下の検討は，A. Schmidt, a. a. O., S. 64 f.; C. Bensching, a. a. O., S. 38 f.
を参照して行った。本来ならば，各論者の見解を明確に示すべきであるが
紙幅の関係上これができなかった。なお，各論者の見解については，中山
「発展（二)」603頁以下，神戸前掲論文（一）616頁以下および（二）359
頁以下などで紹介されている。
を限定し，違法な作用であって防御請求権が排除される代わりに部分的補
償を認めている点に注目すれば，判例のいう防御請求権の剥奪に対する補
償として906条２項２文の調整請求権も位置づけられよう。しかし，906
条２項２文の調整請求権は，そもそも906条２項１文により受忍義務が前
提となっている。つまり，906条２項１文の要件が具備されれば1004条１
項の防御請求権も存在しないことになる。906条自体が所有権の内容確定
機能を有していることからすれば，906条２項１文により確定された所有
権内容が前提となる限り，防御請求権の剥奪に対する補償という考え方は
維持しえなくなる。さらに，そもそも GHHII判決が導きだした部分的補
償請求権は，旧906条に基づいて防御請求が不可能な作用について認めた
ものであることから，起源である RGの判決からして防御請求権の剥奪と
はいえないともいえる。つまり，RGは旧906条の受忍義務の範囲内で補
償なしに甘受しなければならない部分と補償を伴う受忍義務の部分とを作
り出したといえるのである。この点に注目すれば，一概に GHHII判決を
根拠に906条２項２文の調整請求権を犠牲責任に基づく請求権と位置づけ
ることはできなくなる。
また, 価値の低い法益が価値の高い法益と衝突し，その対立が解消しが
たいときは，価値の低い法益が後退しなければならない，そして，低いと
された法益保持者の特別の犠牲の代償として調整請求権が認められるとい
う説明も，906条２項２文に基づく請求権を十分には説明しえない。確か
に，場所的慣行性に適合した利用によってもたらされた侵害は受忍しなけ
ればならないという点を考えれば，場所的慣行性に適合している利用であ
るから，他人に受忍を強いることができ，したがって自らの利用が優遇さ
れたものであるいうことがいえる。しかし，906条２項２文の調整請求権
が認められるためには906条２項２文の要件である，侵害を被った側の土
地利用も場所的慣行性に適合していなければならないという点を考えれば，
ド
イ
ツ
民
法
第
九
〇
六
条
二
項
二
文
に
基
づ
く
調
整
請
求
権
に
つ
い
て
100(1339) 法と政治 59巻 4号 (2009年 1月)
上の説明が十分ではないことがわかろう。場所的慣行性に適合しているこ
とで優遇された土地利用によって強いられる特別の犠牲も，被侵害者側の
土地利用が場所的慣行性に適合していなければ代償としての補償は認めら
れないのである。つまり，被侵害者側の土地利用も場所的慣行性に適合し
ているために，価値の高低はいえなくなるのである。とすると，犠牲責任
の説明が906条２項２文では当てはまらなくなる。
にもかかわらず，906条２項２文を犠牲責任の現れとするのは，一方の
土地利用が許容され，そしてもう一方はその許容された土地利用により不
測の損害を被っていることに対して，公平性の観点からこの不測の損害を
被った者の特別の犠牲を補うべきであると考えるからである。結局のとこ
ろ，犠牲責任の背景には公平性の観点が存在するということになる。しか
し，注意しておかなければならないのは，この説の根底には903条の規範
的性質を尊重する側面があるからである。つまり，犠牲責任説は903条に
定められた理念的な所有権規定を中心にして土地所有権も本来は他人から
の一切の影響を排除しうるが，民法が定めた一定の場合にはその本来は土
地所有者に認められる権限が剥奪され，したがってその代わりに剥奪され
た部分は金銭により補償しなければならないという考え方であり，よって，
その金銭の算定について収用補償原則が用いられるのである。
２．公平責任説
906条２項２文に基づく調整請求権を公平責任に位置づける見解は，犠
牲責任説が試みたドイツ民法上の契約外責任体系における適切な位置づけ
というものを考慮しない。公平責任説の出発点は，二つの同価値の適法な
土地利用を公平性の観点から調整しようとする点である。公平性の観点か
らの調整という点で犠牲責任説と交差するが，両者の決定的な違いは，
906条２項２文の責任体系への分類の放棄とともに，立法者が906条２項
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２文に設定した要件に依拠した説明を行う点である。以下で説明しよう。
二つの許容された土地利用の間での調整機能を強調することは，906条
２項の空間形成機能に対応するものとされる。それは次の説明の通りであ
る。調整義務というものは，被侵害者の負担に基づく調整義務者（侵害作
用を発生させる利用者）の利益付与を根拠にしているわけではない。なぜ
なら，調整請求権は，場所的慣行性に適合した利用にのみ有利に働くので
あり，場所的慣行性に適合しない被侵害者に対するイミッシオーン放出者
の利益付与の結果に対しては，調整義務は生じないからである。そして，
被侵害者に対しても，少なくとも場所的慣行性に自己の利用を適合させ，
そしてその空間に対応した利用種類を選択しなければならないという義務
が（調整請求権を求めるためには）存在し，また，イミッシオーン放出者
にはあらゆる技術的に可能で，かつ経済的に期待可能な防止措置を行う義
務があるとされる。つまり，この説は906条２項２文の調整請求権が認め
られるために設定された防止措置の実施および被侵害者の場所的慣行利用
の侵害という要件を重視し，この二つの要件からいえることは，侵害者も
被侵害者も双方がその地域における場所的慣行性に適合した利用を行う義
務というものが存在するとする点である。したがって，公平責任説は，都
市計画等の空間形成機能を考慮にいれ，ある地域において双方ともがその
地域において通常の利用をしているが，にもかかわらず一方の利用が他方
の利用に対して期待不可能なほどの損害を与えた場合に，公平性の観点か
ら金銭により調整するという考え方であるといえる。であるから，調整請
求権は二つの同価値の許容された利用（適法な権利行使）の間での調整と
しての役割を果たすものであるとする。注意すべきは，この公平性の観点
というものが，相隣共同体関係に基づく相互顧慮義務という形になって現
れる点である。
この公平責任説は，確かに906条２項２文に基づく調整請求権について
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の説明としては優れた点がある。とくに被侵害者の側にも期待可能性およ
び場所的慣行性に適合した利用という二重の要件が課されている点の説明
としては犠牲責任説よりも説得的であろう。しかし，この説に対しては，
結局のところ公平性の観点ならびに相隣共同体関係に基づく相互顧慮義務
というものが制定法上の根拠のない不明瞭なものであり，裁判官の濫用あ
るいは誤用を招くのではないかという批判がある。
３．小括
以上，犠牲責任説と公平責任説の両説を概観した。906条２項２文の文
言である「金銭による適切な調整」という民法上他にはみられない請求権
をどのように評価するかが問題とされているのであるが，そもそも，土地
所有権の内容確定規範として規定されている906条において改正により挿
入された金銭請求権をどのように位置づけるかは非常に困難な問題であろ
う。結局は，土地所有権をどのようなものとしてとらえるかによって906
条２項２文の調整請求権の位置づけも変わってくるのであろう。
しかし，いずれにせよ,「906条２項２文を犠牲思想に位置づける見解
も，信義則に位置づける見解も現行法に基づいて『公平性の観点』から導
かれているのであり，結論として言及に値する違いはほとんど存在しない
ということは明確である。……中略……したがって，このような理由から
も今日の見解は理論的争いの決着は不要と見ている
(142)
」との評価があるよう
に，少なくとも906条２項２文という制定法上の調整請求権がどのような
性質を有するのかについては，その説が異なることで重大な違いが生じる
わけではないようである。実際に，906条２項２文の調整請求権の範囲の
問題としても，判例および通説は収用補償原則に基づいて算定しているが，
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(142) D. Deneke, a. a. O., S. 157 f.
この基準によっても事例によっては完全な補償が認められる可能性は存在
しており，249条以下の損害賠償を認めるべきとする説との結論的な違い
はないようである。したがって，上に引用したデネッケの著作が出版され
た1987年の時点での見解は，この906条２項２文に基づく調整請求権の法
的根拠に関する議論の決着を不要と見ていたのであろう。しかし，この
906条２項２文に基づく調整請求権が判例によりかなりの範囲にまで拡大
適用され，｢相隣法上の調整請求権｣としての問題が認識されてくると，や
はり，その原型である906条２項２文に基づく調整請求権の法的根拠そし
て，その由来となった２つの判例の位置づけが再び問題視されるようにな
る
(143)
。
第５章 おわりに
本稿では，公法上の規制等をクリアしており一応は適法とされる権利行
使の結果，周辺に深刻な影響が生じた場合に，どのような解決が考えられ
るのかといった視点から，ドイツ民法906条２項２文に基づく調整請求権
の沿革から法的性質についてまで検討した。906条自体が土地所有権の内
容を確定する規範であるという点，および，同条が同等の価値を有する土
地所有者間での相容れない利用を調整するという機能を有しており，した
がって，私的土地所有者間の利用をいかに調整するのかということが常に
問題とされている点は，公的規制の必要性ばかりが強調されがちな我が国
にとって示唆に富むものであろう。その中でも，906条２項２文に基づく
調整請求権というものは，BGBの立法者が考えていた権利の範囲が時代
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(143) 本稿で参照した A. Schmidt (2000), C. Bensching (2002), P. 
(1998), また未読であるが A. Karsten, Der nachbarrechtliche Ausgleichsan-
spruch 	906 Abs. 2 Satz. 2 BGB analog im System der 

(1998) と集中して出版されている。
の経過とともに維持しえなくなったときに作り出された請求権といえ，ド
イツ民法上も他に例をみない性質のものであるとされる。この請求権をめ
ぐる議論は，近代的な権利のその行使（＝利用）の範囲というものの修正
が不可避となったとき，では修正された権利行使の範囲というものをどの
範囲とするかという議論であるともいえる。したがって，この議論の背景
には，土地所有権をどのようにとらえるべきかという観点が含まれている
といえる。つまり，906条２項２文に基づく調整請求権の根拠に関する議
論における犠牲責任説と公平責任説との争いは，903条の所有権の絶対性
をあくまでも中心として土地所有権を把握し，よって，本来は認められる
べき土地所有者の権限が剥奪される代わりに認められる補償として調整請
求権をとらえる立場と，都市計画や土地所有権の空間形成機能を重視し，
土地所有者はその空間に適合した利用をする義務がありその義務を果たし
た上で不測の損害を被った場合は金銭で調整するとする立場との争いであ
ったといえるのではないか。
1959年改正およびその前後になされたこれら議論では犠牲責任説が通
説とされているが，1960年以降，判例が，この906条２項２文に基づく調
整請求権を拡大適用し，今や適法な土地所有権行使の結果不測の損害が生
じた場合にはこの調整請求権を根拠とする「相隣法上の調整請求権」を認
める傾向にあるなかで再びこの点について議論がなされていることを考え
れば，その背後にある土地所有権論に揺らぎが生じているといえるのでは
ないだろうか。また，判例は，GHHII判決で導きだした相隣共同体関係
理論を早い段階からナチス的イデオロギーから切り離して信義則と結びつ
け，戦後は一貫して土地所有者の権利義務（とくに義務）を高める根拠と
して相隣共同体関係に基づく相互顧慮義務というものを用いている。判例
法上確立されたこの相隣共同体関係に基づく相互顧慮義務から制定法には
予定されていない土地所有者の義務が導きだされる傾向にあるとするなら
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ば，それは新たな土地所有権観に基づく土地所有権論によって把握される
べきものであるといえるかもしれない。いずれにせよ，本稿ではその前提
となる906条２項２文の沿革および法的根拠に関する議論を分析するにと
どまり，上に述べたことを明確に確認はできていない。これらの点を明確
にするため，まず，906条２項２文に基づく調整請求権が判例により形成
され，そしてそれが判例により拡大化傾向にあることを考えれば，より詳
細な判例の検討が必要となる。また，906条２項２文に基づく調整請求権
の準用，類推適用によって認められている「相隣法上の調整請求権」に関
する議論も検討しなければならないであろう。そして，これら請求権の根
拠として用いられる「相隣共同体関係に基づく相互顧慮義務」というもの
はいったいどのようなものとして把握すべきなのかということも検討する
必要がある。これらの点を検討して初めて我が国における土地所有権論の
再考が可能となろう。ここでは，以上の３点を今後の課題として挙げるこ
とで結びに代えたい。
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Der Ausgleichsanspruch 906 Abs. 2 S. 2 BGB
―Zur Betrachtung 	dem Grundeigentumstheorien
in Jetztzeit―
Yousuke HARI
Ⅰ. Einleitung
Ⅱ. 906 BGB
1. Der Wortlaut des 906
2. Die Entwicklungsgeschichte des 906
3. Normzweck
4. 906 in Verbindung mit 903, 1004 BGB
5. Die Bedeutung des 906 
	den Eigentumsbegriff
6. Die Voraussetzungen des 906
7. des Ausgleichsanspruchs
8. Das 		die 	
9. Zusammenfassung
Ⅲ. Die Entwicklungsgeschichte des Ausgleichsanspruchs 906
Abs. 2 S. 2 BGB
1. Die Rechtsprechung bis zur Neuregelung des 906 Abs. 2 S. 2 BGB
im Jahre 1959 (1)―	wegen Versagung der
Abwehrklage―
2. Die Rechtsprechung bis zur Neuregelung des 906 Abs. 2 S. 2 BGB
im Jahre 1959 (2)―Ausgleichsanspruch trotz an sich 
hinzunehmender Duldungspflichten―
3. Die Neuregelung des 906 Abs. 2 S. 2 BGB im Jahre 1959(1)
―Verhandlungen des Bundestages―
4. Die Neuregelung des 906 Abs. 2 S. 2 BGB im Jahre 1959(2)
―Vorschlag des Westermanns―
Ⅳ. Der Haftungsgrund und Haftungsumfang des Ausgleichsanspruchs
906 Abs. 2 S. 2 BGB
1. 906 Abs. 2 S. 2 als Aufopferungsanspruch
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2. 906 Abs. 2 S. 2 als Billigkeitsanspruch
3. Welche Haftungsgrund des Ausgleichsanspruchs 906 Abs. 2
S. 2?
Ⅴ. Zusammenfassung
